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[. PREFACIO

Las modificaciones constitucionales que tuvieron lugar
en México, en 2011, incorporaron diferentes elementos
que, sin duda, marcan un antes y un después. Entre otros
aspectos ha tenido lugar un desarrollo jurisprudencial,
modificaciones a las Constituciones locales asi como la
generacion y adecuacién normativa.

Entre las incorporaciones se encuentra el pdrrafo
segundo del articulo lo. constitucional relativo a la in-
terpretacion de las normas de derechos humanos que
contempla el principio de la interpretacién conforme y
el principio pro persona. Es sobre este tltimo, sobre el
que se centra el presente estudio, las reflexiones que aqui
se exponen son parte de una serie de trabajos en torno
a él. En esta ocasidn, el propésito es analizar su papel
ante el principio de proporcionalidad, el cual puede
aplicarse en casos de colisién de derechos o bien de res-
tricciones a los mismos.

Asimismo, se pretende contextualizar la reflexién en
Meéxico, a la luz de “pardmetro de control de regularidad
constitucional” al que se ha referido la Suprema Corte
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8 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

de Justicia de la Nacién con motivo de la resolucién de
la Contradiccién de Tesis 293/2011. Del mismo modo
se trata de referir a las obligaciones generales que tienen
las autoridades en el orden interno, como senala el ar-
ticulo lo. en su tercer pdrrafo. Es en este punto en don-
de se ha querido incorporar la reflexién sobre la
aplicacién del principio pro persona en la proteccién no
jurisdiccional, en particular, por los organismos con
fundamento en el articulo 102, apartado B de la Cons-
titucién Federal.

Respecto de la colisién y restriccién de derechos se
aborda el papel del principio de proporcionalidad y se
incorpora a la reflexién el principio pro persona como
“peso” en la ponderacién de derechos. A su vez se intro-
duce el andlisis del sub principio favor debilis, al que se
han referido tanto la doctrina en la materia, como la
aplicacién jurisdiccional. En cuanto a su aplicacién se
examina la ponderacién de derechos ante los motivos
prohibidos de discriminacién y se concreta en el papel
del principio pro personas adultas mayores.

Finalmente, con relacién a la restriccién y suspen-
sién de derechos se analiza el papel de la proporciona-
lidad y en particular el principio pro persona ante la
aplicacién e interpretacidn restrictiva de las limitaciones.
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II. EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL EN MEXICO

El propésito del presente capitulo es abordar el concep-
to del “pardmetro de control de regularidad constitucio-
nal’, parte de la construccién jurisprudencial posterior
a la reforma a la Constitucién Federal mexicana de
2011, como contexto de aplicacién del principio pro
persona.

Se comenzard con un apartado dedicado a los cam-
bios incorporados por el derecho internacional de los
derechos humanos y el impacto que se gener6 en diver-
sos paises al respecto. Enseguida se abordaran las modi-
ficaciones al articulo 1o. de la Constitucién mexicana y
el desarrollo conceptual a partir de la resolucién de la
Contradiccién de Tesis 293/2011 de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. Finalmente se realizard una
mencién a la manera en la que se integra el pardmetro
de control constitucional.
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10 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. CAMBIO DE PARADIGMA EN LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A partir del desarrollo del constitucionalismo moderno
la proteccién de los derechos fundamentales se encuen-
tra consagrada pricticamente de forma exclusiva, como
parte esencial, de las Constituciones, estableciendo la
base de proteccién en los érdenes juridicos internos.

Un cambio fictico se presenté a partir de la segun-
da mitad del siglo XX, momento en el que la comunidad
internacional comenz4 a construir un nuevo marco de
proteccidn internacional que permitiera coadyuvar con
la proteccién interna de estos derechos. Lo anterior tuvo
lugar tanto a nivel mundial como en los 4dmbitos re-
gionales, entre ellos, en el Sistema Interamericano. En
ambas instancias comenzaron a desarrollarse diversos
instrumentos, en particular, tratados internacionales que
se han sumado a la tarea de la proteccién de derechos
humanos.

Con el surgimiento de tratados internacionales es-
pecialmente enfocados a la proteccién de los derechos
humanos se introdujo a la persona como sujeto de dere-
cho internacional, pero también en la medida que se in-
corporaron al orden interno de los Estados aportaron
una nueva fuente de proteccién de estos derechos a la
efectuada en los ordenamientos constitucionales, es de-
cir, la proteccién de derechos humanos ya no sélo se
encontré ubicada en las Constituciones, sino también
en los tratados. Ante el surgimiento de tratados protec-
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tores de derechos se comenzé a cuestionar su ubicacién
en el orden juridico interno, considerando la creacién de
nuevas herramientas para contribuir a la mejor protec-
cién de los derechos.

En seguimiento a las ideas de Thomas Kuhn en su
libro La estructura de las revoluciones cientificas,' un cam-
bio de paradigma ocurre cuando en una comunidad
dada, se presenta un cambio fictico que origina la ne-
cesidad de crear nuevas herramientas. En este contexto
se puede identificar como un nuevo fenémeno la crea-
cién de tratados internacionales que protegen derechos
humanos, toda vez que con anterioridad sélo establecian
obligaciones en otras materias para con los otros Estados
partes.” Con los tratados en materia de derechos huma-
nos las obligaciones van dirigidas a medidas para la pro-
teccién de los derechos de las personas que se encuentran
dentro de sus jurisdicciones, integrando al orden inter-
no una nueva fuente de proteccién de estos derechos.

Bajo la tendencia de la jerarquizacién de las normas,
ubicando la supremacia constitucional, comenzé a sur-
gir la inquietud por el lugar de los tratados internacio-
nales de derechos humanos en el orden interno. De ello
da cuenta una resolucién de 2004 del Consejo de Eu-

1 Trad. de Agustin Contin. México, Fondo de Cultura Econdmica,
2004.

2 Vid., Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82, serie A, nim 2,
parr. 29.
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12 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

ropa,” en donde se pueden observar distintas formas de
la recepcién de estos tratados. Para aquel momento,
como se observard a continuacién, en América, diversos
Estados también ya habian incorporado modificaciones
constitucionales en la materia, optando por diferentes
mecanismos diferentes a la jerarquizacién.*

En cuanto a las modificaciones en ordenamientos
constitucionales en estas temdticas, Portugal y Espafia
fueron pioneros en la apertura constitucional al derecho
internacional de los derechos humanos. Portugal en
1976, en su articulo 16 introdujo que la interpretacién
de derechos fundamentales debia hacerse en armonia
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos

(DUDH).> En Espana, en 1978, dispuso:

3 Comisién de Venecia, Reporte de casos y legislacion respecto a la su-
premacia de los tratados internacionales de derechos humanos, DI
(2004) 005 rev, 2004. (Disponible en inglés).

4 Pablo Luis Manili, “La recepcidn del derecho internacional de los
derechos humanos por el derecho constitucional iberoamericano”,
en Ricardo Méndez Silva, coord., Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. México, UNAM, 2002, p. 381.

5 Artigo 16. Ambito e sentido dos dereitos fundamentais, 1. Os de-
reitos fundamentais consagrados na Constitutui¢do nio excluem
quaisquer outros constantes das leis e das refras aplicdveis de derei-
to international. 2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos
dereitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de har-
monia com a Declaragio Universal dos Direitos do Homem.
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Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia.®

A diferencia de la Constitucién de Portugal, ademds
de la DUDH contempla los tratados internacionales. En
el caso portugués hace referencia a la interpretacién en ar-
monia, en tanto en la espanola se refiere a una interpre-
tacién de conformidad. Con ello la doctrina se refirié a
la “apertura del derecho constitucional al derecho interna-
cional de los derechos humanos™.”

En la década de los noventa encontramos la incor-
poracién constitucional de preceptos similares en otros
paises. La Constitucién Politica de Colombia de 1991,
dispuso:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos

6 Enfasis afadido.

7 P L. Manili, op. cit., supra nota 4, p. 347.
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humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcidn prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.?

El articulo antes citado de la Constitucién colom-
biana se refiere en su pdrrafo primero a lo que se cono-
ce como nucleo duro de derechos, que son aquellos que
no se pueden restringir o suspender atn en estados de
excepcidn; en tanto, en el segundo pérrafo del numeral
citado se hace referencia a la interpretacién de derechos
humanos.

Argentina, en 1994, modificé el articulo 75 de su
Constitucién, que en su inciso 22 precisé que un lista-
do de instrumentos sobre derechos humanos,’ “en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucio-
nal, no derogan articulo alguno de la primera parte de

8 Enfasis afadido.

9 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la
Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, la Convencién contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la Conven-
cién sobre los derechos del nifio.
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[la] Constitucién, y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos”. Ade-
mis de ese listado precisa que los demds tratados en la
materia que obtuvieran la aprobacién de dos terceras
partes de cada Cdmara del Congreso argentino. En este
caso, a diferencia de los anteriores opté por reconocer
jerarquia constitucional'y desde aquel momento se pue-
de observar una progresiva recepcién en su jurispruden-
cia constitucional.

2. BLOQUE O PARAMETRO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL

En algunos paises se ha desarrollado el concepto de “blo-
que de constitucionalidad”, como se mencionard en el
presente apartado.' En México, como parte del desarro-
llo jurisprudencial generado a partir de las modificaciones
al articulo 1o. de la Constitucién, en la resolucién de la
Contradiccién de Tesis 293/2011 de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, se refiri6 al “pardmetro de con-
trol de regularidad constitucional” a lo que se dedicardn
las siguientes lineas.

10 Arturo Guerrero Zazueta, ;Existe un bloque de constitucionalidad
en México? Reflexiones en torno a la decisién de la Suprema Corte
respecto al nuevo pardmetro de control de regularidad. México,

CNDH, 2015.
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16 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

A. Modificaciones constitucionales
y desarrollo conceptual

En México a partir del ano 2000, comenzaron a desa-
rrollarse una serie de modificaciones en algunas consti-
tuciones locales, en donde se incorporaron elementos
sobre el término derechos humanos, asi como sobre
tratados internacionales, incluso, en algunos casos con
elementos como los relativos a la interpretacion, siendo
mis vanguardistas que la propia Constitucién Federal."'
En paralelo, se fueron desarrollando diversas discusiones
que apuntaron la necesidad de una reforma constitucio-
nal integral en materia de derechos humanos, varias de
estas ideas se plasmaron en la “Propuesta de reforma
constitucional en materia de derechos humanos, elabo-
rada por las organizaciones de la Sociedad Civil y por
académicas y académicos especialistas en derechos hu-
manos” publicada en 2008."

En 2009," Rodrigo Labardini en un articulo sefa-
16 las referencias que hasta entonces realizaba el texto

11" Como Sinaloa o Tlaxcala. Jorge Carpizo, “La Constitucién mexi-
cana y el derecho internacional de los derechos humanos”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional. México, vol. XII, 2012, p. 819.

12 “Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos,
elaborada por las organizaciones de la Sociedad Civil y por académicas
y académicos especialistas en derechos humanos”, México, 2008.

13 Rodrigo Labardini, “Una propuesta de reforma constitucional en
materia de derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
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constitucional al término “derechos humanos”, en don-
de mencioné que para aquel momento ya se habian
presentado cerca de 50 iniciativas para incorporar dicho
término en la Constitucién.

Fue en 2009 cuando se publicé el primer dictamen
de la reforma a la Constitucién Federal en materia de
derechos humanos,' que después de las discusiones en
ambas cdmaras, con la incorporacién de otras modifi-
caciones y la aprobacién de la mayoria de las legislaturas
locales, publicado en 2011. El corazén de las modifica-
ciones se puede ubicar en el articulo lo. que en su pri-
mer pérrafo indica: “En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozardn de los derechos humanos re-
conocidos en esta Constitucién y en los zratados inter-
nacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccin, cuyo ejercicio
no podrid restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién establece”."

parado. México, nueva serie, ano XLIII, ndm. 129, septiembre-di-
ciembre de 2010.

14 C4mara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, anexo XVI, el 23 de
abril de 2009; Cdmara de Senadores, Gaceta del Senado del 8 de abril
de 2010; Cdmara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de di-
ciembre de 2010, en su anexo IV; Cdmara de Senadores, Gaceta del
Senado del 9 de marzo de 2011; Cdmara de Diputados, Gaceta
Parlamentaria, 23 de marzo de 2011. Vid., Derechos Humanos Mé-
xico, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos. México,
nueva época, afio 6, nim. 17, 2011, pp. 105 y ss.

15 Enfasis afadido.
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En el pdrrafo antes citado entre otros elementos mo-
dificé el término “garantias individuales” por el de “de-
rechos humanos”, de igual manera reconocié también la
proteccién de estos derechos en los tratados internacio-
nales que el Estado mexicano sea parte, instrumentos
que anteriormente s6lo se contemplaban en el articulo
133 constitucional y que no ha sido modificado.

Un punto esencial, como se mencioné en péginas
anteriores, es la proteccion de derechos y la manera de
comprenderlos dentro del orden juridico interno, en
México, se opt6 por el camino de la interpretacién,
como quedé puntualizado en el pdrrafo segundo del
articulo lo. constitucional, que indica: “Las normas re-
lativas a los derechos humanos se interpretardn de con-
formidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccién mds amplia”.

Del pdrrafo antes citado se pueden identificar dos
principios, la “interpretacién conforme” como la han
precisado algunos autores, entre ellos, José Luis Caba-
llero Ochoa'® y por otro lado, el principio pro persona,
relativo a la interpretacién mds favorable de las personas,
lo cual serd abordado en el segundo capitulo.

16 José Luis Caballero Ochoa, La interpretacion conforme. El modelo
constitucional ante los tratados internacionales sobre derechos humanos
y el control de convencionalidad. México, Porrtia / IMDPC, 2014.
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En este momento el objeto de estudio es el “pardme-
tro de control constitucional” que integran las normas de
derechos humanos. En otros paises se ha asumido como
“bloque de constitucionalidad”, por ejemplo en Francia,
como senala Manili: “El bloque de constitucionalidad
estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto consti-
tucional, son utilizados como pardmetros de control de
constitucionalidad de leyes, por cuanto han sido normati-
vamente integrados a la Constitucién por diversas vias y
por mandato de la propia Constitucién”."”

En este mismo sentido, como se indicé en el apar-
tado anterior, el articulo 93 de la Constitucién de Colom-
bia,'® establecié la prevalencia de los tratados ratificados
que reconocen derechos humanos y prohiben su limita-
cién atin en estados de excepcién y que los derechos consa-
grados constitucionalmente se interpretardn de conformidad
con los tratados internaciones sobre derechos humanos."
La Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado
en diversas ocasiones respecto del articulo 93 constitu-

17 Enfasis anadido. P. L. Manili, 0p. cis,. supra nota 4, p. 397.

18 Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.

19 Art. 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y prohiben su li-
mitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden inter-
no./ Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.
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cional y derivado de ello se ha referido al “bloque de cons-
titucionalidad”, sefalando en la sentencia C-225/95 que
“estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto consti-
tucional, son utilizados como pardmetros de control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido nor-
mativamente integrados a la Constitucién. Son pues
[...] normas situadas en el nivel constitucional”. M4s tar-
de en el Auto 078A/99 senalé que el “bloque de cons-
titucionalidad” se constituyé para los fines del articulo
93 constitucional e interpretar el alcance de los derechos
de conformidad con los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos ratificados por Colombia.

En México el articulo 133 constitucional sefala:
“Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacién del Sena-
do, serdn la Ley Suprema de toda la Unién”.*° Dicho
precepto fue interpretado en tres tesis jurisprudenciales
que se habfan referido a la jerarquia de los tratados. La
primera de ellas, en 1992, senalé que las leyes federales
y tratados internacionales tenfan la misma jerarquia,”’

20 J. Carpizo, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado. México, 1969, incorporado
al libro Estudios constitucionales, México, Porrda, / UNAM. 2003,
pp- 16-22 'y 160. ]. Carpizo, op. cit., supra nota 11, pp. 801-858.

21 Tesis Aislada, 8va Epoca, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacidn; nim. 60, diciembre de 1992, p. 27.
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criterio que fue modificado en 1999 cuando se indicé que
los tratados internacionales se ubicaban jerirquicamen-
te por encima de leyes federales y en segundo plano res-
pecto de la Constitucién Federal.” En tanto, en 2007, se
sefalé que los tratados internacionales son parte inte-
grante de la Ley Suprema de la Unién y se ubicaban jerdr-
quicamente por encima de leyes generales, federales y
locales.”® Ninguna de ellas se habia referido a tratados de
derechos humanos; no obstante, dos tesis aisladas de Tri-
bunales Colegiados si lo habian hecho. En 2008 se emiti6

una tesis jurisprudencial que senald:

[...] si en el amparo es posible conocer de actos y leyes
violatorios de garantias individuales establecidas consti-
tucionalmente, también pueden analizarse los actos y
leyes contrarios a los tratados internacionales suscritos
por México, por formar parte de la Ley Suprema de toda
la Unién en el nivel que los ubic la Corte. Por lo tanto,
pueden ser invocados al resolver sobre violacién de ga-
rantias individuales que involucren la de los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales
suscritos por México.*

22 Tesis Aislada, 9na Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta; Tomo X, noviembre de 1999, p. 46.

23 Tesis Aislada, 9na Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta; Tomo XXV, abril de 2007, p. 6.

24 Tesis Aislada, 9na Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo XXVIII, agosto de
2008, p. 1083.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

22 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El fragmento citado hace referencia a la entonces
procedencia del juicio de amparo, al analizar la violacién
de garantias individuales, de la invocacién de derechos
humanos contenidos en tratados internaciones de los que
México fuera parte. Otra tesis emitida en 2010, sefial6
que cuando los conflictos se susciten en relacién con los
derechos humanos, los tratados internacionales debian
ubicarse a nivel de la Constitucién. Ambas tesis moti-
varon la Contradiccidn de Tesis 293/2011, la cual fue
discutida por primera vez en la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién en 2012, en las sesiones del 12 al 15
de marzo. En el proyecto presentado se planted la jurispru-
dencia relativa a que los derechos humanos contenidos
en los tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano formaban parte del “bloque de constituciona-
lidad”, éste fue uno de los puntos de discusién en aquel
momento,” en donde se fue perfilando con las diferen-
tes intervenciones la conveniencia de referirse a un “pa-
rdmetro de control”.*

En la sesién del 12 de marzo de 2012, el Ministro
Zaldivar sefial6 que el proyecto proponia una tesis “en
la cual se establece que existe por mandato constitucio-
nal un bloque de constitucionalidad de derechos huma-

25 Versién Taquigréfica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el lunes 12 de
marzo de 2012, p. 26 y ss.

26 [bhidem, p. 23.
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nos formado por la Constitucién y por los derechos
humanos de indole internacional y que este bloque, esta
masa de derechos es lo que constituye el referente para
analizar la validez de todos los actos y normas del siste-
ma juridico mexicano”.”” Apunté que en la primera
tesis se trataba de saber cudl es el lugar que tienen en el
orden juridico mexicano los derechos humanos estable-
cidos en tratados internacionales,?® mds adelante preci-
s6 que “forman un marco referencial sobre el cual vamos
a analizar la validez de todo el orden juridico mexicano
y que en caso de que haya una aparente contradiccién
entre ellos, tendremos que hacer una interpretacion, la
mds favorable”.”

En esa misma sesi6n, el Ministro Cossio formuld la
pregunta ;cudl es el problema con el bloque de consti-
tucionalidad? al respecto, senalé “el bloque de cons-
titucionalidad nos va a llevar a ejercer un control de
constitucionalidad, y si ejercemos un control de consti-
tucionalidad en sentido puro, dejamos inadvertido el
tema de control de convencionalidad”. Enfatizé que lo
que tenfan que diferenciar “son las funciones normati-
vas que se realizan entre la Constitucién, control de
constitucionalidad y los convenios, control de convencio-
nalidad, si serfa mds adecuado generar un tercer término

27 Ibidem, p. 22.
28 [bidem, p. 24.
29 [bidem, p. 25.
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que las pudiera agrupar a las dos”.? Agregd “hay un
bloque de regularidad a partir del cual todas las normas
inferiores a la Constitucién o a tratados internacionales,
se analizan para efecto de determinar su validez”.’! Entre
los términos que propuso en una de sus primeras inter-
venciones fue que le llamaran “control de regularidad o
bloque de regularidad”, mds adelante se refiri6 a “control
de regularidad constitucional concentrado o difuso”.

Al respecto, el Ministro Zaldivar refirié que “aho-
ra el control de convencionalidad, por disposicién ex-
presa de este pdrrafo primero del articulo lo., implica
un control de constitucionalidad”.?

En la sesién del 13 de marzo de 2012, el Ministro
Franco, respecto del “bloque de constitucionalidad”,
destac6 que no se trataba sélo de una expresién, de la
que anteriormente se habia separado, sino de un con-
cepto y consecuentemente debe definir lo que se trata
de explicitar a través del concepto.®® En las sesiones los
Ministros propusieron otros términos.** El asunto fue
retirado en la sesién del 15 de marzo de 2012.

30 [bidem, p. 30.

31 [bidem, p. 30.

32 Ibidem, p. 37.

33 Versién Taquigréfica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, celebrada el martes 13 de
marzo de 2012, p. 16.

34 En la sesién del 13 de marzo de 2012 el Ministro Zaldivar refiri6
“decia la Ministra Sdnchez Cordero que también se usa en el pro-
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En 2013, la Contradiccién de Tesis 293/11 fue de
nuevo puesta en lista y discutida en cinco sesiones,” el
nuevo proyecto ya recogia algunas de las ideas plantea-
das en las discusiones del primer proyecto, pero el deba-
te sobre otros aspectos atin fue muy arduo,*® en particular
sobre las restricciones de derechos humanos. Finalmen-
te se resolvié el 3 de septiembre de 2013 y se publicé el
25 de abril de 2014. Al efecto se emiti6 la siguiente ju-
risprudencia:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITU-
CIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIO-
NAL. El primer pérrafo del articulo lo. constitucional

yecto “bloque de validez” y que me decia el Ministro Cossio que le
parecia adecuado, “bloque de regularidad” que también ayer [12
marzo de 2012] el Ministro Cossio sugeria o conjunto de normas
de derechos, como el Ministro Valls propontfa, y ahora conjunto de
normas pro persona’.

35 Sesiones Publicas Ordinarias del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de los dias 26, 27 y 29 de agosto, 2 y 3 de
septiembre.

36 Ramén Ortega Garcfa, “La jerarquia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos a la luz de la reforma constitucional del 10
de junio de 20117, Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Mé-
xico, vol. XV, 2015.
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reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuen-
tes son la Constitucién y los tratados internacionales de
los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpre-
tacién literal, sistemdtica y originalista del contenido de
las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos
mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de
la parte final del primer pérrafo del citado articulo lo.,
cuando en la Constitucidn haya una restriccién expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo
que indica la norma constitucional, ya que el principio que
le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucién como norma fundamental del orden juri-
dico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto
en un sentido formal como material, circunstancia que
no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a rafz de las
reformas constitucionales en comento es la configuracién
del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales
puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacién se explica por la amplia-
cién del catdlogo de derechos humanos previsto dentro
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, el cual evidentemente puede calificarse como par-
te del conjunto normativo que goza de esta supremacia
constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en
su conjunto, constituyen el pardmetro de control de regula-
ridad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
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validez de las normas y actos que forman parte del orden
Juridico mexicano.”’

En estos términos, el pardmetro de control de regu-
laridad constitucional, estd constituido por los derechos
humanos, en su conjunto, cuyas fuentes son la Cons-
titucién y los tratados internacionales de los cuales el
Estado Mexicano sea parte, conforme con el cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman
parte del orden juridico mexicano.

Un aspecto que ocupé una parte importante de la
discusion fue la restriccién de derechos humanos, que en
la jurisprudencia citada quedo plasmado de la siguiente
manera:

Cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se deberd estar a lo
que indica la norma constitucional, ya que el principio que
le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucién como norma fundamental del orden juri-
dico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto
en un sentido formal como material, circunstancia que
no ha cambiado.

37 Décima Epoca, Pleno, Jurisprudencia, Gaceza del Semanario Judicial
de la Federacién, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Constitucional,
p. 202. Enfasis afiadido.
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La discusién sobre las restricciones de derechos hu-
manos no fue abordada ni en la jurisprudencia ni en el
texto de la Contradiccién de Tesis 293/2011, pero si fue
objeto de algunos comentarios en los votos particulares,
en los que se pueden observar diferentes posturas, con
diversos tamices también, ya sea que se dirigen sélo a las
establecidas en el articulo 29 constitucional; o que se
refieren también a las fijadas en otras disposiciones.®
Los cuestionamientos no se hicieron esperar respecto de
las restricciones de derechos humanos.”

La restriccién y suspensién de derechos serd un tema
al que se regresard en uno de los capitulos mds adelante.

B. Integracion del pardmetro de control constitucional

En cuanto a la integracién del pardmetro de control de
constitucionalidad, César Astudillo ha indicado que es
necesario que “encuentre su fundamento en el articulo
primero de la Constitucién, y como condicién de per-
tenencia que reconozca un derecho fundamental”. En
ese sentido se identifican los derechos y libertades fun-

38 R. Ortega Garcia, 0p. cit., supra nota 36.

39 Pedro Salazar, “Tenemos bloque de constitucionalidad, pero con
restricciones”, Nexos en linea, 4 de septiembre de 2013. Consultable
en: http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3090

40 César Astudillo, “El bloque y el pardmetro de constitucionalidad en
la interpretacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en
Miguel Carbonell et al., coords., Estado constitucional, derechos hu-
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damentales reconocidas en el capitulo primero, titulo
primero de la Constitucién Federal, asi como aquellos
derechos que se encuentran en otros numerales,*’ como
los derechos politicos,** o los derechos sociales,** varios
de ellos reconocidos desde el texto original,* a ello se
ha sumado la proteccién que realizan los tratados inter-
nacionales de los que México es parte.

En materia de igualdad entre mujeres y hombres, se
pueden identificar como pioneras en la materia las Con-
venciones Interamericanas sobre la concesién de los
derechos civiles a la mujer y sobre la concesién de los de-
rechos politicos a la mujer, recordando que en 1953 tuvo
lugar la modificacién al articulo 34 de la Constitucién
Federal que reconocié la ciudadania de las mujeres.®
Teniendo presente que a partir de la Declaracién Uni-

manos, justicia y vida universitaria. Estudios en Homenaje a Jorge
Carpizo. Estado Constitucional. México, UNAM 2015, t. IV, vol. 1.

41 El derecho a la nacionalidad (articulos 30 y 37 de la Constitucién,
20 de la CADH y 24.3 del PIDCP), los derechos de las personas
extranjeras (articulos 33 de la Constitucién, 20 de la CADH y 24.3
del PIDCP),

42 FEl derecho a la ciudadania (articulos 34 de la Constitucién, 23 de
la CADH y 16 del PIDCP), los derechos politicos (articulos 37 de
la Constitucién y 23 de la CADH).

43 Los derechos laborales (articulo 123 de la Constitucién).

44 Maria del Refugio Gonzélez y Mireya Castaneda, La evolucidn his-
torica de los derechos humanos en México. México, CNDH, 2011.

45 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de octubre de
1953.
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versal y en el desarrollo del DIDH, el propésito de utili-
zar el término “derechos humanos” en lugar de “derechos
del hombre” fue incorporar un lenguaje incluyente en
cuestion de género.*

A partir de 1981, comenzaron a incorporarse al or-
den juridico nacional tratados que reconocen derechos
humanos, como la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH o “Pacto de San José”) y el Pro-
tocolo Adicional en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), en el
dmbito interamericano o el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP), y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en el 4mbito de Naciones Unidas, marcando
con ello la proteccién de derechos civiles, politicos, eco-
ndémicos, sociales y culturales.

Asimismo, se han desarrollado tratados que protegen
ciertos derechos o grupos en situacién de vulnerabilidad.
En el 4mbito interamericano: la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencién de Belém do Pard” (1998);
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura (1987); la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién

46 Asamblea General, Resolucién 548 (VI), Adopcion en espariol del
término ‘derechos humanos” en vez del término “derechos del hombre”,

1951.
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contra las Personas con Discapacidad (2001), y la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas (2002).4

En tanto, en Naciones Unidas se han desarrollado:
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (1975); Con-
vencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer (1981); Con-
vencién Internacional contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1987); Con-
vencién Internacional sobre los Derechos del Nifo.
(1990); Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares. (2003); Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
(2008); Convencién Internacional para la Proteccién
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(2011), ademds de los Protocolos Facultativos a estos
instrumentos.*® Los tratados antes mencionados con-

47 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Universalizacion
del sistema interamericano de derechos humanos, Washington, 2014.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Compi-
lacion de instrumentos internacionales sobre proteccion de la persona
aplicables en México. México, 2012, tt. Ty IL.

48 Ver: htep://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/ TreatyBodies.aspx
(Consultada en agosto de 2016); Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
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templan cada uno un Comité y el Protocolo Facultativo
a la Convencidén en materia de tortura un Sub comité,
estos 6rganos han desarrollado la interpretacién de estos
instrumentos, como se abordard mds adelante, en espe-
cifico, para los temas que nos ocupan en el presente
estudio, nos referiremos al encargado de vigilar el Pacto
DESC.#

En algunas ocasiones han generado modificaciones
constitucionales para incorporar ciertos derechos, en este
sentido el “Pacto de San José” en su articulo 2 sefiala:

Articulo 2. Deber de adoprar disposiciones de derecho
interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposi-
ciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

los Derechos Humanos, Compilacion de instrumentos internaciona-
les, op. cit.

49 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, E/ sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas. Nueva York / Ginebra, Naciones Unidas, 2012. Nota del
autor.
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Lo anterior, motiva entre otras medidas a realizar
las modificaciones pertinentes para la consolidacién de
derechos. Disposiciones similares contienen los Pactos
Internacionales, en particular el PIDESC que en su ar-
ticulo 2 sefiala:

2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Al igual que el “Pacto de San José” el numeral citado
contempla la adopcién de medidas, tanto legislativas,
como de otra indole y esto atiende entre otros elementos
a la naturaleza misma de los derechos que protege, en este
caso los econdmicos, sociales, culturales y ambientales.
Como sefala Jack Donnelly “La linea divisoria entre lo
social y lo cultural —al igual que la que separa lo econd-
mico de lo social— no es particularmente clara, pero la
divisién convencional resulta quizés til y, sin duda, no
conduce a errores graves”.”* En esta materia, en el articu-
lo 40. de la Constitucién Federal se han incorporado

50 Jack Donnelly, Derechos humanos universales. Trad. de Ana Isabel
Stellino. México, Gernika, 1994, p. 62.
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distintos derechos protegidos por el citado tratado, en
1983 el derecho a la salud’ y el derecho a la vivienda;*
en 1999, el derecho a un medio ambiente sano; en 2009,
el derecho a la cultura;®® en 2011, el derecho a la cultura
fisica y el derecho a la alimentacién;* en 2012, el derecho
al agua y el derecho a la identidad.

Cabe destacar que la Constitucion Federal también
ha protegido ciertos derechos como el derecho de peti-
ci6n;” el derecho a la posesion de armas® y la prohibicién
de titulos nobiliarios;”” y en el ano 2001 incorporé la
proteccién de los pueblos y comunidades indigenas.”®

Ademis de la proteccién de derechos civiles, cultu-
rales, econémicos, politicos, sociales, se han desarrolla-
do una serie de tratados que protegen ciertos derechos
y a grupos en situacién de vulnerabilidad. Un ejemplo
de ello es la Convencién de Derechos del Nifo,” incor-
pordndose en el articulo 4o. de la Constitucién Federal
los derechos de la nifiez en el afio 2000.%°

51 Articulos 4o. de la Constitucién y 12 del PIDESC.

52 Articulos 4o. de la Constitucién y 11 PIDESC.

53 Articulos 4o. de la Constitucién y 11 PIDESC.

54 Idem.

55 Articulo 8 de la Constitucién.

56 Articulo 10 de la Constitucidn.

57 Articulo 12 de la Constitucién.

58 Articulos 20. de la Constitucion, 27 del PIDCP y 1 del Convenio 169.

59 Promulgacién publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25
de enero de 1991.

60 Articulos 4o. de la Constitucién, 19 de la CADH y 24 del PIDCP.
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Ademas de la incorporacién constitucional, corres-
ponde el desarrollo normativo de estos derechos y es en
ese dmbito en donde tiene lugar el “pardmetro de control
de regularidad constitucional’ integrado por las normas
constitucionales y de tratados internacionales en que Mé-
xico sea parte. Antes de las modificaciones constitucio-
nales con motivo del control constitucional, Joaquin
Brague,®' se refirié a la Constitucién como pardmetro de
control y sefial4: “Como es sabido, el control de consti-
tucionalidad supone realizar un contraste entre una nor-
ma legal y otra constitucional, para determinar si la
primera, en cuanto norma jerdrquicamente inferior, es
compatible con la segunda o si, por el contrario, la con-
traria, en cuyo caso el 6rgano de constitucionalidad habrg,
en principio, de declararla inconstitucional e invalida”.

El parrafo anterior, puede ser considerado como
punto de partida con relacién al concepto de pardmetro
de control, que como se ha sefalado en el apartado an-
terior, conforme con el texto constitucional ese pardime-
tro lo constituyen los derechos humanos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales
siendo el “punto de referencia mds importante para el
control de constitucionalidad”,®* asi como el de conven-
cionalidad.

61 Joaquin Brague Camazano, La accion abstracta de inconstitucionali-
dad. México, UNAM, 2005.
62 [bidem, p. 197.
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3. LAS OBLIGACIONES GENERALES Y PRINCIPIOS
DEL ARTICULO 1lo. CONSTITUCIONAL

En 2011, se incorporé a la Constitucién Federal al ar-
ticulo lo. el pdrrafo tercero que indica:

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias,
tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

De ello, se desprenden las obligaciones que tienen
todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias.
En el pérrafo antes citado se puede observar un desglo-
se de las obligaciones estatales, modificando estructural-
mente el concepto de “garantias individuales” a “derechos
humanos”. Como han planteado Ximena Medellin y
Ana Flena Fierro, dicha modificacién va mais alld del as-
pecto terminoldgico, sino que “obliga a entenderlos como
un quehacer de todo el aparato estatal”.®® Labardini,*
respecto de los derechos protegidos en tratados, destaca

63 Ximena Medellin Urquiaga y Ana Elena Fierro Ferrdez, De las ga-
rantias individuales a los derechos humanos ;Existe un cambio de pa-
radigma? México, CNDH, 2015, p. 12.

64 R. Labardini, op. cit., supra nota 13, p. 1217.
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que son obligaciones asumidas por el Estado i% toto, con
lo que obligan a los tres 6rdenes de gobierno, de las tres
ramas del poder.

Lo anterior se puede observar desde la concepcién
de las “garantias individuales”, que como senalaba Ig-
nacio Burgoa “si es el propio Estado el que se autolimita
en cuanto al poder que le es inherente para cumplir sus
fines, evidentemente que esta autolimitacion se traduce
en una serie de restricciones juridicas impuestas a la
actividad de las autoridades estatales”.® De cierta forma
la concepcidn de derechos y libertades civiles y politicas
se entendfa en una concepcién de limite al poder estatal
respecto de estos derechos.

El derecho internacional en el desarrollo de la pro-
teccion de los derechos humanos se ha referido a las obli-
gaciones que tienen los Estados en esta materia, tanto
en el ambito de Naciones Unidas, con el Comité DESC,
como en el dmbito interamericano desde la proteccién
jurisdiccional de estos derechos. En ese sentido, de la
obligacién de respeto que tienen todas las autoridades
se ha ampliado, a las obligaciones de promocién, respe-
to, proteccién y garantia de los derechos humanos, que
a su vez contribuyen como medidas de prevencién de
violaciones a estos derechos.

65 Ignacio Burgoa, Las garantias individuales. México, Porrta, 1986,
pp- 160 y ss.
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La promocién de los derechos humanos implica la
toma de medidas para la sensibilizacién y educacién en
este rubro, teniendo presente que puede ser un motor
de respeto. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en diversos de sus fallos ha senalado la capacita-
cién como una de las formas de reparar el dano, como lo
realiz6 en el Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodone-
ro) vs. México o en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.®
El Comité DESC por su parte se ha referido en diversas
de sus Observaciones Generales a las obligaciones de res-
peto, proteccién y cumplimiento en los siguientes tér-
minos:*’ 1) Respetar, implica la abstencién de cometer
toda accién u omisién que viole derechos; 2) Proteger,
implica la toma de medidas necesarias para que ningu-
na persona, autoridad o tercero, conculque derechos; 3)
Cumplir o garantizar, implica hacer efectivos los dere-
chos a través de la toma de medidas necesarias como
leyes, politicas publicas asi como mediante los medios
de control constitucional.

Por otro lado, en concordancia con la jurispruden-
cia interamericana también se contemplaron, en caso de
conculcacién de derechos, las obligaciones de investigar

66 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México,
Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16
de noviembre de 2009, Serie C, no. 205; Corte IDH, Caso Atala
Riffo y ninias vs. Chile, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 24
de febrero de 2012, Serie C, no. 239.

67 Comité DESC, Observaciones Generales 12 a 19.
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las conductas que menoscaben derechos, sancionar a los
responsables y reparar el dano a las victimas. En esta
materia es importante mencionar el papel que ha des-
empefiado la jurisprudencia interamericana,* en donde
se han establecido como medidas de reparacién la res-
titucién, rehabilitacién, satisfaccién, no repeticién e
indemnizacién. El tema de reparaciones ha permeado a
la legislacién nacional mexicana a través de la Ley Ge-
neral de Victimas, en donde ha tomado como base el
desarrollo interamericano, asi como también en la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién en
donde acorde con la temdtica que aborda también ha
establecido ciertas medidas de reparacién.”

El parrafo tercero del articulo lo. constitucional se
reflere expresamente a todas las autoridades, en el 4m-
bito de sus competencias; no obstante, por un lado, al-
gunos tratados internacionales sefnalan la responsabilidad
estatal por actos cometidos por “personas o grupos de
personas que actiien con la autorizacién, el apoyo o la
aquiescencia del Estado”.”” Empero, la proteccién estatal

68 Sergio Garcia Ramirez, Reparaciones por violacién de derechos huma-
nos, jurisprudencia interamericana. México, Porrta, 2014.

69 Medidas de restitucién, medidas de amonestacién, medidas de dis-
culpa publica o privada, medidas de garantia de no repeticién del
acto, omisién o préctica social discriminatoria y medidas de com-
pensacion.

70 Vid., los articulos 1 de la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; 3 de la Conven-
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resulta una pieza clave. Por otro lado, como parte del cam-
bio de paradigma y desarrollo del derecho de los derechos
humanos, se ha incorporado el andlisis de la participa-
cién de particulares y empresas, como a nivel interna-
cional lo han plasmado los “Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos”, que parten de las obli-
gaciones de “proteger, respetar y remediar” en la mate-
ria.”! Asimismo, a nivel interno se pueden observar pasos
en esta direccién con la homologacién del procedimien-
to de queja ante el Consejo Nacional para Prevenir la Dis-
criminacién, conforme con las modificaciones de 2014.7

De tal manera, la obligacién de respetar los derechos
humanos es ineludible para autoridades y particulares,
en tanto, el Estado continta detentando la obligacién
de proteccidn, en la cual pueden coadyuvar particulares,
mismos que en su caso tienen la obligacién de remediar
cualquier conculcacién.

Ademis de las obligaciones generales a que se refie-
re el pdrrafo tercero del articulo lo., establece que deben

cién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; de la 2
Convencién Internacional para la Proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, y 2 Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas.

71 Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe del
Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John
Ruggie, 21 de marzo de 2011.

72 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de marzo de
2014.
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de realizarse conforme con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Estos principios han tenido un desarrollo en el dm-
bito de Naciones Unidas, algunos desde el desarrollo
convencional. El principio de universalidad se encami-
na a la titularidad que tiene toda persona de los derechos
humanos sin discriminacién, como se plasmé desde la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y
Econémicos, Sociales y Culturales, estos tltimos esta-
blecen en su articulo 2 la obligacién de “garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin dis-
criminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social”.

En México, con motivo de la reforma en materia de
los derechos y pueblos indigenas, en 2001, se introdujo
en el articulo lo. constitucional, un pérrafo relativo a la
prohibicién de la discriminacién” al que se le han hecho
dos modificaciones mds,”4 actualmente ubicado en el
quinto pdrrafo sefiala: “Queda prohibida toda discrimi-
nacién motivada por origen étnico o nacional, el géne-
ro, la edad, las discapacidades, la condicién social, las

73 Diario Oficial de la Federacidn del 14 de agosto de 2011.
74 Diario Oficial de la Federacion del 4 de diciembre de 2006 y del 10
de enero de 2011.
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condiciones de salud, la religién, las opiniones, las pre-
ferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las per-
sonas”. Cldusulas similares contienen la legislacién fe-
deral y local, incluyendo otras categorfas mds.”

Como puntualiza Jack Donnelly “Estos derechos
—sean civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales-
son universales en el sentido que se aplican a cualquier
persona [...] abierta a todos los seres humanos”.”® No obs-
tante, por un lado se han generado medidas afirmativas
que tienen como propdsito contribuir para reestablecer
la igualdad entre categorias que histérica y estructural-
mente han sufrido discriminacién. Por otro lado, pueden
existir diferentes limitaciones y restricciones validas,
como puede ser la que tienen los nifos, titulares de
derechos, de ejercer el derecho al voto. Jack Donnelly
sefiala como ejemplo que en ese caso no pasa la prueba
de la universalidad, porque “s6lo los ciudadanos que han

75 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién: 1. El color
de piel, 2. La cultura, 3. El sexo, 4. La condicién econémica, 5. La
condici6n juridica, 6. La apariencia fisica, 7. Las caracteristicas ge-
néticas, 8. La situacién migratoria, 9. El embarazo, 10. La lengua,
11. La identidad politica, 12. La filiacién politica, 13. La situacién
familiar, 14. Las responsabilidades familiares, 15. El idioma, 16. Los
antecedentes penales. De acuerdo a la modificacién del 20 de mar-
zo de 2014.

76 J. Donnelly, ap. cit., supra nota 50, p. 56.
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llegado a cierta edad y cumplido con las formalidades
necesarias de registro poseen el derecho al voto™.””

Por lo que respecta a los principios de interdepen-
dencia e indivisibilidad, la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, desde el proceso de elaboracién de los dos
Pactos Internacionales senalé en 1950 que el goce de de-
rechos civiles y politicos y el de los derechos econdmicos,
sociales y culturales “estén vinculados entre si y se con-
dicionan mutuamente”.”®

Karel Vasak,” en 1977, formulé el planteamiento de
entender los derechos humanos en generaciones, como
parte de una evolucién. Entendiendo dos categorias, de
derechos civiles y politicos, por un lado, como derechos
de primera generacién, basados a la oposicién al Estado
y por otro, los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les, de segunda generacién, como el derecho a exigir al
Estado. La propuesta de Vasak de una tercera generacién
fueron los derechos de la solidaridad, nocién que redon-
de6 en 1979 en una conferencia que impartié en el Ins-
tituto Internacional de Derechos del Hombre, en donde
indic6 que a la vez son oponibles y exigibles al Estado.

77 Idem.

78 Asamblea General de Naciones Unidas, en 1950, en su Resolucién
421 E (V).

79 Karel Vasak, El correo de la Unesco, 1977, p. 29, citado en Eduardo
Rabossi, “Las generaciones de derechos humanos: la teorfa y el cli-
ch¢”, Lecciones y Ensayos. Buenos Aires, nim. 69-71, 1997, p. 43.
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Eduardo Rabossi,* destaca que esta idea surgi6 en la
década de los setenta con motivo del “derecho al desa-
rrollo”, incluyendo otros temas como la paz, el medio
ambiente, el patrimonio comtn de la humanidad, la libre
determinacién de los pueblos, como una etapa del pro-
ceso histérico.

Rabossi,®! plantea claros cuestionamientos a la idea
de generaciones, entre ellos indica que “lo civil, lo poli-
tico, lo econémico y lo cultural se entrelazaron de ma-
nera intima” y eso supone una lectura inadecuada de su
desarrollo histérico, a veces entrelazado. De igual ma-
nera, este autor destacé que la diferenciacién categorial
de derechos humanos tiene una consecuencia dafina,
que sigue a las obligaciones de los Estados, al respecto
indicé que “la garantia de vigencia de un derecho hu-
mano supone siempre una politica positiva por parte del
Estado al disenar y estatuir un marco institucional y
politico necesario”; por lo cual —destaca— fortalece la
posicién de quienes niegan la viabilidad de los DESC.%

Se puede puntualizar ademds que la nocién de ge-
neraciones de derechos humanos, se torna contraria a la
idea original del establecimiento de la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos y del proceso conjunto de
elaboracién, aprobacién y disposiciones similares que se

80 Thidem.
81 [bidem, p. 46.
82 [bidem, pp. 50-51.
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quiso plasmar en estos tratados que consistia en enten-
derlos de forma conjunta. En este sentido, la Asamblea
General de Naciones Unidas con la idea de entender los
derechos humanos en su conjunto, de forma entrelaza-
da, en 1977, reafirmé que “todos los derechos humanos
y libertades fundamentales estdn interrelacionados y son
indivisibles”.#? En 1993, se redondearon estas ideas en
la Declaracién y Programa de Viena, que en su numeral
5 precisé “Todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estdn relacionados
entre si”.

Sobre los principios de interdependencia e indivisi-
bilidad Sandra Serrano y Daniel Vizquez han indicado:

Mientras el prefijo inter significa “entre” o “en medio”,
el prefijo iz indica “negacién”, de tal forma que la palabra
interdependientes expresa vinculacidn entre derechos, y
la palabra indivisible, la negacién de separacién entre
ellos. Asi, preliminarmente conviene sefialar que los de-
rechos humanos son interdependientes en tanto estable-
cen relaciones reciprocas entre ellos, y son indivisibles en
la medida en que deben tomarse como elementos aislados
o separados, sino como un conjunto.®

83 Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 32/130.
84 Luis Daniel Vizquez y Sandra Serrano, “Los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes
para su aplicacién practica’, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar,
La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma.
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Sobre los principios de interdependencia e indivisi-
bilidad encaminados a una comprensién conjunta de
los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y
sociales, un ejemplo que podemos sefialar es cémo la afec-
tacién al medio ambiente puede tener efectos en la salud
e incluso en la vida de las personas, de forma entrelaza-
da e independientemente del tipo de derecho y de las
obligaciones que éstos implican.

En México, el Poder Constituyente Permanente, en
2010,* en uno de sus dictdmenes al entonces proyecto
de reforma constitucional, proporcioné definiciones de
cada uno de estos principios, respecto del principio de
interdependencia precisé que se refiere a que el cumpli-
miento de un derecho puede tener efectos en otros. Se-
rrano y Vdzquez han indicado que la interdependencia
“senala la medida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos dependen para su exis-
tencia de la realizacién de otro derecho o de un grupo
de derechos”.®

Por otro lado, el principio de indivisibilidad, se re-
fiere a la unién necesaria entre los derechos civiles y po-

México, Porrda, 2011, p. 152; y S. Serrano y L. D. Vézquez, Los
derechos en accidn. Obligaciones y principios de derechos humanos.
Meéxico, Flacso, 2013.

85 Cdmara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp.
156-157.

86 L. D. Vizquezy S. Serrano, “Los principios...”, op. cit., pp. 152-153.
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liticos y econdmicos, sociales y culturales.®” Serrano y
Vizquez,® se refieren a un sistema de unidad de derechos
sin jerarquias, a que todos son igualmente necesarios.®
Por lo que respecta al principio de progresividad, uno
de los autores que lo ha abordado en sentido amplio, desde
la década de los ochenta, es Pedro Nikken, quien se ha
referido al desarrollo progresivo de la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos.” Al respecto indicé
que, en el dmbito internacional, tanto las declaraciones,
como las convenciones “se orientan dentro de una ten-
dencia a hacer progresivamente mds completo, amplio
y eficaz el conjunto de medios de proteccién interna-
cional de los derechos humanos. Esa evolucién, en si
misma, representa un fenémeno de progresividad”.”
EI PIDESC, en su articulo 2 sefial6 el compromiso:
“[de] adoptar medidas, tanto por separado como me-
diante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-

87 Cédmara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp.
156-157.

88 L. D. Vizquezy S. Serrano, “Los principios...”, op. cit., supra nota
84, p. 156.

89 S. Serrano y L. D. Vézquez, Los derechos en accidn..., op. cit., supra
nota 84, p. 38.

90 Pedro Nikken, La proteccion internacional de los derechos humanos.
Su desarrollo progresivo. Madrid, Civitas / [IDH, 1987.

91 Tbidem, p. 59.
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mente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en su Observacién General Nu-
mero 3, de 1990, senal6 en su parrafo 9 que la “progre-
siva efectividad” implica un reconocimiento de que la
plena efectividad de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales podrd lograrse en un periodo de
tiempo, pero impone la obligacién de proceder lo mas
expedita y eficazmente posible para lograr ese objetivo.

Como se ha indicado uno de los ejemplos mds palpa-
bles sobre la progresividad se puede ubicar con los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, ligados a este actuar
gradual por parte de los Estados para su cumplimiento,
como quedd plasmado en el articulo 2 del PIDESC; no
obstante, hoy en dia no sélo se concibe de esa manera,
sino como un principio en general de los derechos hu-
manos, que en México se estableci6 en el articulo lo. de
la Constitucién Federal en 2011.7% De esta forma los
derechos civiles y politicos también pueden ser objeto
de progresividad, pensemos, por ejemplo, en el derecho
a un juicio justo, en dénde la persona que acuda a las
instancias jurisdiccionales no hable espanol sino una

92 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de
junio de 2011.
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lengua indigena,” ello requiere de la obligacién del Es-
tado de dotar de intérpretes, para garantizar este derecho,
en este sentido se requiere de mayores gestiones que la
simple regulacién en ley y también podria requerir de
cierta progresividad en su implementacién.

Pedro Nikken analiza también la progresividad des-
de diferentes elementos, como la instauracién progresi-
va de derechos que se ha realizado a través del desarrollo
de diversos instrumentos internacionales que los prote-
gen, a lo que se podria agregar la proteccién constitu-
cional e incluso legal que realizan los Estados. El autor
sefala la progresividad intencionada que establecen al-
gunos instrumentos en los que como el citado articulo
2 del PIDCP se refiere a un cumplimiento progresivo a
lo que el autor indica “cada vez que esto ocurre se estd
manifestando que determinados derechos, propésitos o
compromisos no son inmediatamente realizables”.”* No
obstante, se refiere a la garantfa minima de ellos, al in-
dicar que se trata “de considerar que esa garantia inme-
diata representa un grado minimo de salvaguarda que,

93 Vid., Corte IDH, Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, Excepcién
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto
de 2010, Serie C, no. 216, pérrs. 70, 168, 170, 179, iv), 185, 187
b., 188; Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, Ex-
cepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30
de agosto de 2010, Serie C, no. 215, pérrs. 78, 85, 105, 195, 201,
204, 230.

94 P Nikken, gp. cit., supra nota 90, p. 82.
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por su propia naturaleza, tiene vocacién de extenderse
y perfeccionarse en el sentido mds favorable de la per-
sona”.”

Asimismo, Nikken aborda la interpretacién evolu-
tiva, esta tltima, como indica, constituye, “las bases
sobre las que el régimen evoluciona positivamente”.”
Un ejemplo claro de interpretacién evolutiva lo brinda
el Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro)
vs. Costa Rica,”” en donde la Corte IDH se aboca a
analizar la prohibicién de fertilizacién in vitro al alcance
de los derechos protegidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Como dato de referencia se
puede indicar que la primera fecundacién in vitro se llevé
a cabo en Inglaterra en 1978.” El caso citado versa sobre
la conculcacién de diversos derechos a determinadas
personas por la prohibicién del uso de esta técnica, en-
tre los derechos conculcados se determiné el derecho a
fundar una familia y el derecho a la libertad personal.

95 Ibidem, p. 83.

96 Ibidem, p. 76.

97 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica, Excepciones preIiminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 28 de noviembre de 2012, serie C, no. 257.

98 Florencia Luna, Reproduccion asistida, género y derechos humanos en
América Latina. San José, Costa Rica, IIDH, 2008, p. 41.
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1. LA INTERPRETACION CONFORME AL PARAMETRO
DE CONSTITUCIONALIDAD

En 2011,” se incorporaron en el articulo lo. constitu-
cional, parrafo segundo, dos principios de interpretacién
de los derechos humanos, el principio de “interpretacién
conforme” y el “principio pro persona’, en los siguientes
términos: “Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretardn de conformidad con esta Constitucién
y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds
amplia”.'?

El camino para su incorporacién puede ubicarse con
los trabajos de propuesta de modificacién elaborada por
las organizaciones de la sociedad civil y por la academia,

99 Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011.
100 Enfasis anadido.
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que fueron publicados en 2008.'" Aquel trabajo dedicé
su apartado 3 al tema de la “jerarquia de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y princi-
pio pro personae”. En él hacen mencién que cada vez son
menos los paises que siguen otorgando a los tratados
internacionales una jerarquia meramente supra legal o
legal. '°* La propuesta de la sociedad civil y academia
proponia incluir un pdrrafo que se refiriera a las normas
de derechos humanos contenidas en tratados interna-
cionales tuvieran jerarquia constitucional y que las nor-
mas del derecho internacional de los derechos humanos
prevalecieran en la medida que confirieran una mayor
proteccién a las personas en el goce y ejercicio de sus
derechos.

Por otro lado, en su apartado 4 proponia incorporar
la “interpretacién conforme”, al indicar que las normas
de derechos humanos fueran de aplicacién y exigencia
directa, e interpretadas conforme con los instrumentos
internacionales de derechos humanos y a las decisiones
y resoluciones adoptadas por los organismos encargados
de su aplicacién.'” En la justificaciéon de dicho cambio
se senal6: “las autoridades del Estado —especialmente las

101 “Propuesta de reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, elaborada por las organizaciones de la sociedad civil y por
académicas y académicos especialistas en derechos humanos”, Mé-
xico, 2008.

102 fhidem, p. 18.

103 Jhidem, p. 22.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL PRINCIPIO PRO PERSONA ANTE LA PONDERACION DE DERECHOS 53

y los jueces— se obligan no sélo a tomar en cuenta los ins-
trumentos internacionales al momento de interpretar las
normas de derechos humanos, sino incluso, a considerar
los criterios jurisprudenciales que los mecanismos uni-
versales y regionales de proteccién de derechos humanos
han establecido en torno a dichas normas de derechos
humanos”.

Sobre este tema se puede hacer mencién que el cons-
titucionalismo local ya habia contemplado algunos de
estos elementos, en particular, en 2008, las Constitu-
ciones de Sinaloa y Tlaxcala tuvieron modificaciones
que introdujeron una importante apertura al derecho
internacional de los derechos humanos.

La Constitucién de Sinaloa, conforme con el De-
creto publicado en 2008,' incorporé el articulo 4 Bis C,
referente a los principios de interpretacién de los dere-
chos humanos. En particular, en su fraccién II senald
“Su sentido se determinard de conformidad con los ins-
trumentos internacionales incorporados al orden juri-
dico mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los
organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos por el Estado mexicano, especialmen-
te de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” '
En términos similares la Constitucién de Tlaxcala en su

104 Periédico Oficial ntim. 63 de 26 de mayo de 2008. Modificado en
2013.
105 Enfasis anadido.
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articulo 16 contemplo lo relativo a la interpretacién de
tratados y en su inciso b) sefalé “Su sentido se determi-
nard de conformidad con los instrumentos internacio-
nales incorporados al orden juridico mexicano aplicables
y atendiendo a los criterios de los organismos interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos reco-
nocidos por el Estado mexicano”.

Por lo que respecta a la modificacién a la Constitu-
cién Federal, el primer dictamen propuso como pérrafo
segundo al articulo lo. de la Constitucién el siguiente
texto: “Tratdndose de normas de derechos humanos, éstas
se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y
con los tratados internacionales de derechos humanos de
los que México sea parte. En su aplicacién, bajo el prin-
cipio de no contradiccién con esta Constitucion, se ob-
servardn aquellas que resulten mds favorables a los
derechos de las personas”.'* El segundo dictamen pro-
puso eliminar la segunda parte dedicada al principio pro
persona, sehialando “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretardn de conformidad con esta Cons-
titucién y con los tratados internacionales sobre derechos
humanos antes senalados”'”” Pero finalmente se reincor-
poré en el tercer dictamen para quedar en los términos
que fue publicada su incorporacién constitucional.'”®

106 Cdmara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009,
anexo XVI, p. 48.

107 C4mara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, p. 193.

108 Cdmara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 15 de diciembre de
2010, anexo IV, p. 20.
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Caballero Ochoa habia abordado la temdtica de la
incorporacién de tratados internacionales de derechos
humanos, en 2009, tomando entonces como elemento
central el articulo 10.2 de la Constitucién espafola y
sus parangones con la interpretacién en México de tales
instrumentos.'” Para aquel momento la reforma cons-
titucional de derechos humanos se encontraba en sus
primeras etapas de discusién, aprobada la primera mi-
nuta de la cdmara de origen."® Después de la aprobacién
de las modificaciones constitucionales mencionadas, con
motivo de la incorporacién del parrafo segundo del ar-
ticulo lo. constitucional, en 2013, fue publicado su
libro intitulado La interpretacién conforme. Modelo cons-
titucional ante los tratados internacionales sobre derechos
humanos y el control de convencionalidad.""" En su estudio
sefala como cldusula de interpretacién conforme “un en-
vio interpretativo de las normas sobre derechos humanos
presentes en la Constitucién a los tratados internacio-
nales”,'* y agrega “implica que estos ordenamientos se
emplean para dotar de contenido a normas nacionales
a la luz del derecho internacional”.'

109 J. L. Caballero Ochoa, La incorporacién de los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos en Espania y México. México, Porria, 2009,
375 pp-

110 Cdmara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, 23 de abril de 2009,
anexo XVIL.

111 J, L. Caballero Ochoa, p. cit. supra nota 16.

112 Jbidem, p. 26.

113 bidem, p. 28.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

56 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Otro concepto de la “interpretacién conforme” lo
ha proporcionado Eduardo Ferrer Mac Gregor al sefha-
lar que “podriamos sintetizarla como la técnica herme-
néutica por medio de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados con los valores, prin-
cipios y normas contenidos en tratados internacionales
sobre derechos humanos signados por los Estados, asi
como por la jurisprudencia de los tribunales internacio-
nales”.'"¢

Respecto de los modelos constitucionales que han
incorporado la cldusula de “interpretacién conforme”
Caballero Ochoa ha propuesto una clasificacién. En
primer lugar ubica los modelos que incluyen la remisién
a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
donde se ubica a Portugal,'® Espafa,''® Rumania'’’ y
Moldova.'"® En segundo lugar, la interpretacién confor-
me con el envio expreso a los tratados sobre derechos
humanos, en donde ubica dos modelos, uno en el que
no incluyen el principio pro persona, y otro en el que se

114 Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Interpretacién conforme y control
difuso de convencionalidad, el nuevo paradigma para el juez mexi-
cano”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, coords., La reforma
constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México,
UNAM, 2011, p. 358.

115 Articulo 16.2 de la Constitucién.

116 Articulo 10.2 de la Constitucién.

117 Articulo 20.1 de la Constitucién.

118 Articulo 4.1 de la Constitucién.
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incluyen ambos principios, interpretacién conforme y
pro persona, como Bolivia, Colombia, Repuiblica Domi-
nicana y México.

Ahora bien, el texto constitucional sefiala que “Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretardn
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales [...]”. En ese sentido, es importante
distinguir en primer término las normas infra constitu-
cionales o legales a las que hacen alusién el texto y las
cuales se deben interpretar de acuerdo con el “pardmetro
de control de regularidad constitucional”, como lo ha
sefalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ante
tal concepto ya no puede hablarse de una remisién al
derecho internacional de los derechos humanos, sino
mds bien, de acudir a una interpretacion sistemdtica de
las normas.

La interpretacion sistemdtica “procura el significado
atendiendo al conjunto de normas”,' en este sentido
las normas infra constitucionales o legales deben efec-
tuarse conforme con el pardmetro constitucional inte-
grado por las normas constitucionales y convencionales
de las que el Estado sea parte, asi como su jurisprudencia.

119 Victor Emilio Anchondo Paredes, “Métodos de interpretacién ju-
ridica”, Quid Iuris. Chihuahua, afio 6, vol. 16, marzo de 2012, p.
41.
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2. ELEMENTOS PARA EL CONCEPTO
DEL PRINCIPIO PRO PERSONA

El principio pro persona se incorpord expresamente en
México, en 2011, en el parrafo segundo del articulo
lo. constitucional, en los siguientes términos: “Las nor-
mas relativas a los derechos humanos se interpretardn
de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mds amplia” '*' Cabe mencio-
nar que el utilizar el término pro persona, en lugar de pro
homine, tiene como propésito utilizar un lenguaje neu-
tral en cuanto al género, atendiendo el contexto de las
modificaciones constitucionales en las que se incorpord
y al desarrollo jurisprudencial en torno a él.'*

En las siguientes pdginas se analizard el desarrollo en
los dmbitos nacional e internacional del principio pro
persona, sin omitir que en otra ocasién se han atendido
otros aspectos en torno a él.'** Para ello, cabe recordar

120 Diario Oficial de la Federacion del 10 de junio de 2011.

121 Enfasis afiadido.

122 Karlos Castilla, “El principio pro persona en la administracién de
justicia’, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. México, nam. 20, enero-junio de 2009 y K. Castilla,
“El principio pro persona a tres anos de su inclusién en el texto
constitucional federal mexicano”, en IX Mesa Redonda sobre justicia
constitucional en las entidades federativas, noviembre de 2014, Mé-
xico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2015.

123 Nota del autor.
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que con el surgimiento del constitucionalismo moderno
se dio el reconocimiento de derechos fundamentales a
nivel constitucional, ubicindose en el 4mbito de la in-
terpretacién el principio in dubio pro libertatis relativo a
que en caso de duda, la interpretacién debe favorecer
a la libertad, es decir, al derecho o a la libertad funda-
mental, entonces enmarcado en la Constitucién.'? El
principio pro libertatis, podria decirse, es el principio de
favorabilidad mds cercano al principio pro persona, den-
tro de los otros mandatos de favorabilidad.

Entre los mandatos de favorabilidad, como se ha
referido Ximena Medellin,'** puede mencionarse la regla
hermenéutica penalista in dubio pro reo, la laboral in
dubio pro operario, asi como el in dubio pro actione'y el ci-
vilista el favor debitoris,'** cada uno de ellos con funcio-
nes especificas en sus disciplinas.'”

Por otro lado, con el surgimiento de tratados inter-
nacionales de derechos humanos, se identifica,'*® que en

124 Carlos Montemayor Romo de Vivar, La unificacion conceptual de los
derechos humanos. México, Porrta, 2002, p. 80; J. Brague Camazano,
La accién de inconstitucionalidad. México, UNAM, 2000, p. 201.

125 X. Medellin Urquiaga, Principio pro persona. México, CDHDEF /
SCJN / OACNDH, 2013.

126 Humberto Henderson, “Los tratados internacionales de derechos
humanos en el orden interno: la importancia del principio pro /o-
mine”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, nim. 39, enero-junio de 2004.

127 Idem.

128 Idem.
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algunos de ellos se incorporaron cldusulas que contienen
el principio conocido como pro homine, como en el
articulo 29 inciso b) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en los siguientes términos: “Nor-
mas de interpretacién. Ninguna disposicién de la pre-
sente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de: [...] b) limitar el goce y ¢jercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuer-
do con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados”. En el mismo sentido otros tratados interame-
ricanos contienen disposiciones similares, como lo rea-
liza el Protocolo Adicional a la CADH en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protoco-
lo de San Salvador” en su articulo 4;'*° la Convencién
sobre Desaparicién Forzada de Personas, en su articulo
XV."*%y la Convencién Interamericana para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad en su articulo VIL"' y la

129 No podr4 restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos re-
conocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién inter-
na o de convenciones internacionales, a pretexto de que el presente
Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado.

130 Nada de lo estipulado en la presente Convencidn se interpretard en
sentido restrictivo de otros tratados bilaterales o multilaterales y
otros acuerdos suscritos entre las partes.

131 No se interpretard que disposicién alguna de la presente Convencién
restrinja o permita que los Estados Partes limiten el disfrute de los
derechos de las personas con discapacidad reconocidos por el dere-
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Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la mujer “Convencién Be-
lém do Pard”, en su articulo 13.13?

Por otro lado, en los Pactos Internacionales de Dere-
chos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales y Cultu-
rales disponen en su articulo 5.2 el principio pro homine,
al sefialar “No podrd admitirse restriccién o menoscabo
de ninguno de los derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pre-
texto de que el presente Pacto no los reconoce o los reco-
noce en menor grado”. En el mismo sentido otros tratados
de derechos humanos de Naciones Unidas contemplan
disposiciones similares, como lo hace la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés),

en su articulo 23;'3 la Convencidn sobre los Derechos

cho internacional consuetudinario o los instrumentos internacio-
nales por los cuales un Estado Parte estd obligado.

132 Nada de lo dispuesto en la presente Convencién podrd ser interpre-
tado como restricciéon o limitacién a la legislacién interna de los
Estados Partes que prevea iguales o mayores protecciones y garantias
de los derechos de la mujer y salvaguardias adecuadas para prevenir
y erradicar la violencia contra la mujer.

133 Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectard a disposi-
cién alguna que sea mds conducente al logro de la igualdad entre
hombres y mujeres y que pueda formar parte de: a) la legislacion de
un Estado Parte; o b) cualquier otra convencidn, tratado o acuerdo
internacional vigente en ese Estado.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

62 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

del Nifio, en su articulo 41,"** y la Convencién contra

la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, en su articulo 1.2.'%

Lo anterior toma trascendencia porque un derecho
humano puede estar protegido por diversas disposicio-
nes y las cldusulas que contienen el principio pro homine
conducen a acudir a la norma mds amplia o protectora
0 menos restrictiva.

El principio pro homine de igual forma se puede iden-
tificar con el propio objeto y fin de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, la proteccion de los seres
humanos,'* lo que encamina a la maximizacién del dere-
cho consagrado.'”” En este sentido se han pronunciado

134 Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectard a las dis-
posiciones que sean mds conducentes a la realizacién de los derechos
del nifio y que puedan estar recogidas en: a) el derecho de un Esta-
do Parte o b) el derecho internacional vigente respecto de dicho
Estado.

135 El presente articulo se entenderd sin perjuicio de cualquier instru-
mento internacional o legislacién nacional que contenga o pueda
contener disposiciones de mayor alcance.

136 Alvaro Francisco Amaya Villarreal, “El principio pro homine: inter-
pretacion extensiva vs. el consentimiento de los Estados, Internatio-
nal Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional. Bogotd, ndm.
5, 2005, p. 361; Héctor Gros Espiell, “Los métodos de interpreta-
cién utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su jurisprudencia”, en Rafael Nieto Navia, La Corze y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1994.

157 A. E. Amaya Villarreal, idem.
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Héctor Gros Espiell, quien senalé que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos debe interpretarse
de forma extensiva, siempre favorable a los derechos con-
culcados;'?® en el mismo sentido Sergio Garcia Ramirez
en su voto razonado en el Caso Comunidad Mayagna vs.
Nicaragua apunté que la Corte Interamericana estd obli-
gada a observar las disposiciones de la CADH consideran-
do el objeto y fin y la regla pro homine, inherente al derecho
internacional de los derechos humanos.'?’

Como se ha observado hasta el momento, se pueden
identificar, por un lado, el principio in dubio pro liber-
tatis, que encaminaba a que en caso de duda se prote-
giera el derecho o libertad fundamental, protegida en el
ordenamiento constitucional. Ahora bien, con el surgi-
miento de los tratados internacionales de derechos hu-
manos, como un cambio fdctico, que se suma a la
proteccién de derechos humanos, se incorporaron tam-
bién disposiciones que remiten a la norma mads protec-
tora, o a la menos restrictiva, sea ésta de otro tratado o
de la normativa nacional, pero también cefiido al propio
objeto y fin del tratado por proteger los derechos huma-
nos de las personas.

138 H. Gros Espiell, op. cit., supra nota 136.

139 Voto del Juez Sergio Garcia Ramirez, pdrr. 2. A la sentencia Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C,
no. 79.
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En este contexto podemos ubicar la definicién que
brindé el entonces juez Rodolfo E. Piza Escalante en la
opinién consultiva 7/86," quien sefialé que el principio
pro homine “impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las
normas que los consagran o amplian y restrictivamente
las que los limitan o restringen”. Por otro lado, Ménica
Pinto aportd la definicién del principio pro homine que
sefiala es: “un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpreta-
cién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpre-
tacién mds restringida cuando se trata de establecer res-
tricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspensién extraordinaria”.'*!

Un ejemplo en la aplicacién del principio pro homi-
ne en sentencias interamericanas se puede observar en
el Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro)

140 Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts.
14.1, 1.1., y 2 CADH). Opinién consultiva 7/86 del 29 de agosto
de 1986, Serie A, No. 7.

141 Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica
y pautas para la regulacién de los derechos humanos”, en Martin
Abregt y Christian Courtis, La aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales. Buenos Aires, Centro de Estudios
Legales y Sociales / Editores del Puerto, 2004.
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vs. Costa Rica,'* en donde el tribunal interamericano
senalé que el articulo 7 de la CADH, relativo a la liber-
tad personal, debia interpretarse en forma amplia, en-
tendiendo la libertad en sentido extenso como el derecho
humano bdsico, propio de los atributos de la personali-
dad, siendo la capacidad de hacer y no hacer todo lo que
esté licitamente permitido, que con arreglo a la ley con-
templa la facultad de organizar su vida individual y so-
cial conforme consus propias convicciones.'% La anterior
interpretacién maximiza el derecho y se distingue de la
que tradicionalmente se habia formulado dirigida a la
prohibicién de la privacién ilegal o arbitraria.

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Hu-
manos, sin referirse expresamente a la aplicacién del
principio pro homine ha indicado que “la expresién ‘los
mis graves delitos’ debe interpretarse de forma restric-
tiva en el sentido que la pena de muerte debe constituir
una medida sumamente excepcional”."* En el mismo
sentido el Comité DESC se ha referido a que no se debe
interpretar en un sentido estricto o restrictivo el derecho
a la vivienda o a la alimentacién.'®

142 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 28 de noviembre de 2012, serie C, no. 257.

143 Corte IDH, ibidem, pérr. 142.

144 Comité de Derechos Humanos, Observacién General Nimero 6,
Derecho a la vida (art. 6), 1982, parr. 7.

145 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién
General Numero 4, El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1
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El constitucionalismo local mexicano también in-
corpord el reconocimiento del principio pro persona. La
Constitucién sinaloense en su articulo 4 Bis C, fraccién
I, contempla en primer lugar el principio pro persona en
los mismos términos que la Constitucién Federal, “fa-
voreciendo en todo tiempo la proteccién mds amplia”;
en tanto, también hace referencias expresas a él en el
tema de las restricciones. En la fraccién IV senala “Las
Gnicas limitaciones admisibles son las previstas en el
texto constitucional, mismas que deberin ser interpretadas
restrictivamente”. Asimismo, complementa lo anterior
con la fraccién VII, que indica “ninguna interpretacién
podré excluir otros derechos inherentes al ser humano
que no estén previstos en la presente Constitucién”. En
el tema de las limitaciones o restricciones se refiere a ellas
en términos constitucionales y de la jurisprudencia emi-
tida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con
motivo del “pardmetro de control de regularidad cons-
titucional”. No obstante, en este caso en las fracciones
I, IV y VII brindan una visién completa de este princi-
pio al referirse a su aplicacién en el caso de las restric-
ciones.

De tal forma, el principio pro persona puede ser en-
tendido como un principio de interpretacién de las

del art. 11 del Pacto), 1991, pérr. 7; Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, Observacién General Numero 12, E/
derecho a una alimentacion adecuada (art. 11), 1999, pérr. 6.
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normas de derechos humanos que admitiendo dos in-
terpretaciones validamente posibles, pero contradicto-
rias, debe preferirse aquella que sea mds favorable a la
proteccién de derechos de la persona o a la menos res-
trictiva cuando se trate de la restriccién o suspension de
derechos; lo anterior acorde con el “pardmetro de control
de regularidad constitucional” que comprende las normas
constitucionales y convencionales y su jurisprudencia.

3. LA APLICACION NACIONAL DEL PRINCIPIO
PRO PERSONAY FAVOR DEBILIS

Por lo que respecta al dmbito nacional, la interpretacién
de los derechos fundamentales, particularmente ha co-
rrespondido a las Cortes Constitucionales o Supremas
y se ha basado en la proteccién constitucional, por estar
en ella consagrados; no obstante, con el surgimiento y
desarrollo de la proteccién internacional de los derechos
humanos se han tenido que implementar nuevos con-
ceptos y herramientas que armonicen la normativa na-
cional con las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. Lo anterior, se ha generado en
algunos paises a través de modificaciones constituciona-
les, como se ha hecho mencién en el primer apartado y
ocurrié en Espana (1980), Colombia (1991), Argentina
(1994) y en México (2011); pero también a través del
desarrollo jurisprudencial con el concepto de “bloque
de constitucionalidad” o con el de “pardmetro de control
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de regularidad constitucional” este tltimo utilizado en
Meéxico conforme con la resolucién de la Contradiccién
de Tesis 293/2011 emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn.

El principio pro persona en el dmbito interno puede
ser aplicado de distintas maneras, tanto en la justicia cons-
titucional, como por el resto de autoridades, en el 4m-
bito de sus funciones, teniendo presente el mandato del
articulo lo. constitucional, asi como el cumplimiento
de obligaciones del Estado a través de sus 6rganos.'* Lo
anterior, en el marco de la interpretacion orgdnica que
plantean algunos autores, pero que también pueden
llevarla a cabo las autoridades legislativas y ejecutivas,
por ejemplo, para la emisién de una ley o de un regla-
mento.'¥

El principio pro persona puede aplicarse en las si-
guientes modalidades, cuando se tiene la posibilidad de
aplicar dos o0 mds normas, se encamina a acudir a la mds
favorable a la proteccion de derechos de la persona o a la
menos restrictiva, cuando se trate de la limitacién de dere-
chos. Por lo que corresponde a la interpretacién de normas

146 Jorge Carpizo, “Interpretacion constitucional en México”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado. México, ano IV, niim.12, septiem-
bre-diciembre de 1971, p. 386; Héctor Fix-Zamudio, “Lineamien-
tos esenciales de la interpretacién constitucional”, en Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, coord., Derecho procesal constitucional. México, Porrtia,
2003, t. IV.

147 Idem.
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de derechos humanos, ésta debe efectuarse conforme
con el pardmetro de control de regularidad constitucional,
en los casos en los que exista una res dubia,'*® es decir,
que se le puedan dar sentidos diferentes a una norma, se
debe acudir a aquel que sea més favorecedor de la per-
sona en los casos de proteccién o al menos restrictivo en
los de limitaciones de derechos.

Como se ha hecho mencién en otro momento,'¥ el
principio pro persona fue aplicado con anterioridad a su
reconocimiento constitucional en 2011, por el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito en el amparo en revisién R. A. 799/2003,
del que se emiti6 la tesis jurisprudencial con rubro “PRIN-
CIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION”."*® Su aplicacién en
el ambito jurisdiccional ha caminado con mayor con-
tundencia y rapidez desde su reconocimiento constitu-
cional, entre otros criterios puede sefalarse la tesis de la
Primera Sala publicada en 2014 que lleva por rubro:

PRINCIPIO PRO PERSONA. REQUSITOS MINIMOS PARA QUE
SE ATIENDA EL FONDO DE LA SOLICITUD DE SU APLICA-
CION, O LA IMPUGNACION DE SU OMISION POR LA AUTO-
RIDAD RESPONSABLE. En ella precisaron como requisitos
minimos: “a) pedir la aplicacién del principio o impug-

148 H. Henderson, op. cit., supra nota 126, p. 95.

149 Nota del autor.

150 Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federa-
cidn y su Gaceta, Tomo XX, octubre de 2004, p. 2385.
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nar su falta de aplicacién por la autoridad responsable;
b) sefialar cudl es el derecho humano o fundamental cuya
maximizacién se pretende; ¢) indicar la norma cuya apli-
cacién debe preferirse o la interpretacion que resulta mds
favorable hacia el derecho fundamental; y d) precisar los
motivos para preferirlos en lugar de otras normas o in-
terpretaciones posibles.'!

Este criterio a su vez ha sido retomado por Tribunales
Colegiados y ha dado lugar a la jurisprudencia por rei-
teraciéon XVII.1°.PA.J/9 (10a).'

Por otro lado, respecto de su aplicacién por otras
autoridades, cabe mencionar la obligacién convencional
del articulo 2 de la CADH, relativa a la armonizacién
de la normativa interna, cuyo cumplimiento debe efec-
tuarse al interior de los Estados. No obstante, el Estado
puede ser parte de dos o mds tratados internacionales
que protejan el mismo derecho, en ese contexto, la le-
gislacién nacional podria aplicar el principio pro persona
para realizar un adecuado cumplimiento convencional
al momento de legislar.

Las autoridades administrativas en el desempefio de
sus funciones también realizan una interpretacién de
normas de derechos humanos, como en sus facultades

151 Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro
11, Octubre de 2014, Tomo I, p. 613.

152 Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 23, Octubre de 2015m Tomo IV, p. 3723.
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reglamentarias delegadas,' lo anterior, como lo sefial6
la Corte Constitucional colombiana al Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR) que “en desarrollo del principio pro homine la
potestad reglamentaria del Ejecutivo en materia de de-
rechos humanos en ningin caso podria restringir lo ya
establecido en normas y principios internacionales”.'>*

En paralelo, podemos identificar a las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos, conocidas como
Ombudsman u Ombudsperson, el primero por el origen
sueco de la instituciéin," el segundo incorporando un
lenguaje incluyente, instituciones que en el desempefio
de sus labores de promocién y proteccién de derechos
realizan también una interpretacién de las normas en la
materia.

En México, este tipo de proteccion tiene su funda-
mento en el articulo 102, apartado B de la Constitucion
Federal y estd a cargo de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH) y de los organismos esta-
tales en la materia. Entre las facultades que tienen estos
organismos publicos, ademds de la resolucién de quejas,
se encuentra, conforme con el articulo 105, fraccién I,
inciso g) la de ejercitar las acciones de inconstituciona-

153 J. Carpizo, op. cit., supra nota 146; H. Fix-Zamudio, op. cit., supra
nota 146.

154 Corte Constitucional Colombia, Sentencia C-372/09.

155 Jorge Madrazo Cuéllar, £/ Ombudsman criollo. México, CNDH /
Academia Mexicana de Derechos Humanos, 1997.

DR © 2018.
Comision Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

72 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

lidad en contra de leyes y tratados internacionales, que
conculquen derechos humanos consagrados en la Cons-
titucién y en los tratados internacionales vinculantes
para México, en esta actividad se realiza de igual mane-
ra una interpretacién de normas."*

En el marco de proteccién mexicano la interpretacién
de normas de derechos humanos debe realizarse confor-
me con el pardmetro de control de regularidad constitu-
cional, efectuando una interpretacién sistemdtica de las
normas reconocidas en la Constitucién y de los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte.
El principio pro persona se dirige a realizar la interpreta-
cién mds favorable a las personas de las normas.

En este 4mbito de organismos protectores de derechos
humanos, con fundamento en el articulo 102 apartado
B de la Constitucién. La Ley de la Comisién Estatal de
Derechos Humanos el Estado de San Luis Potosi en su
articulo 12, incluso antes de la modificacién a la Cons-
titucién Federal de 2011, contempla los principios pro
persona'y pro débil. En su articulo 13 define el principio
pro persona en los siguientes términos:

En aplicacién del Principio pro persona, la Comisién obli-
gatoriamente interpretard toda norma y situacién bus-

156 Javier Cruz Angulo Nobara, La Comisién Nacional de los Derechos
Humanos y la accidn de inconstitucionalidad de ley, México, CNDH,
2013.
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cando el mayor beneficio para la persona humana. Asi
mismo, aplicard y exigird la aplicacién de la norma mds
amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de
derechos protegidos y, por el contrario, a la normao ala
interpretacién mds restringida, cuando se trata de esta-
blecer limites al ejercicio de derechos.

Del anterior concepto se puede destacar dos elemen-
tos, por un lado el que busca la mayor proteccién de la
persona, lo cual resulta un elemento base; por otro lado,
que abarca los dos elementos del principio el extensivo
en la aplicacién y el restrictivo en cuanto a los limites o
restricciones. Como otra novedad, la misma Ley en su
articulo 14 senala:

En la aplicacién del principio pro homine, la Comisién
obligatoriamente interpretard toda norma y situacién bus-
cando el mayor beneficio para la persona humana que,
en una relacién de competencia o litigio, se encuentre
mayormente afectada en sus Derechos Humanos o esté
en peor condicién para defenderse o para hacer efectivos
sus derechos, ante lo cual debe aplicar, en todos los casos,
la suplencia de la deficiencia de la queja.

El articulo antes citado fue modificado mediante
publicacién del 16 de mayo de 2015, antes de ello se
referfa en términos similares al principio pro débil.

Por otro lado, considerando que el texto consti-
tucional del pdrrafo tercero articulo 1o. se refiere a las
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obligaciones que tiene toda autoridad, en el dmbito de sus
competencias, podriamos identificar la posible aplica-
cién del principio pro persona a partir de las obligaciones
generales de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos sosteniendo como elemento cen-
tral la proteccién de la persona, asi como las obligaciones
de prevenir, investigar, sancionar y reparar la conculca-
cién de sus derechos. En este orden de ideas, puede in-
dicarse, entre otras autoridades, aquellas que contemplan
mecanismos no jurisdiccionales de proteccién, en don-
de, la proteccién o restriccién de derechos humanos que
efectiien puede llevarse a cabo aplicando el principio pro
persona. De esta forma organismos como el Consejo Na-
cional para Prevenir la Discriminacién (CONAPRED),
el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la In-
formacién y Proteccidon de Datos Personales (INAI) o la
Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED),
que tienen encomendada la labor de proteccién de cier-
tos derechos humanos en especifico, al igual que los
organismos protectores de derechos humanos, como la
CNDH, en la interpretacién de derechos que realicen,
en las resoluciones que emitan pueden aplicar el princi-
pio pro persona.

En esta misma légica, otras autoridades aunque de for-
ma directa tengan encomendadas labores que en principio
no se dirigen directamente a la proteccién de un derecho,
pero que tienen a su cargo el llevar a cabo un mecanis-
mo no jurisdiccional, como pueden ser la Comisién Na-
cional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de
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Servicios Financieros (CONDUSEF) o la Procuraduria
Federal del Consumidor (PROFECO), como autorida-
des, de acuerdo a marco constitucional, también pueden
efectuar una aplicacién del principio pro persona.

De lo anterior, da cuenta clara el Amparo Directo
en Revisién 2244/2014, interpuesto por la PROFECO.
El organismo protector de los consumidores, previo tra-
mite del procedimiento en sede administrativa, inicié
una accién de grupo en sede jurisdiccional como repre-
sentante de una colectividad de consumidores afectados
por publicidad engafiosa. Tanto en primera, como en
segunda instancia, se desestimaron las pretensiones de
PROFECO, por considerar que el material probatorio
no acreditaba que la publicidad difundida por el pro-
veedor fuera enganosa. Después de ello interpuso el
Amparo Directo, en donde sefial6 como tercer concep-
to de violacién:

97. [...] que se vulnera los derechos humanos de la co-
lectividad consagrados en los articulos 17 y 28 constitu-
cionales, asi como los principios de pro homine, in dubio
pro actione'y favor debilis. Ello, en tanto que la autoridad
responsable no tomé en consideracién que los consumi-
dores, por si mismos, no tienen forma de comprobar a
través de un mecanismo transparente y contundente los
supuestos beneficios de la publicidad desplegada por la
demandada. Agregé que a partir de una interpretacién
amplia del articulo 28 constitucional se desprende que
la ley debe proteger los derechos de cualquier persona
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que haya sufrido dafos en su seguridad o salud a causa
del uso de productos defectuosos, asi como legitimarla
para demandar al productor el resarcimiento o reparacién

de dichos danos.

El amparo le fue negado sin atender al marco cons-
titucional antes referido, ante ello la PROFECO inter-
puso Amparo Directo en Revision. En la decisién del
mismo, la SCJN consider6 fundados los agravios hechos
valer por la omisién del Tribunal Colegiado que conocié
del amparo respecto de que si corresponde a los consu-
midores probar los beneficios de la publicidad desple-
gada por el proveedor. En la sentencia se precisé que:
“105. En ese sentido, los principios iz dubio pro actione,
que consiste en facilitar el acceso a la justicia, y favor
debilis, referente a favorecer a quien se halla en condi-
ciones de inferioridad por falta de informacién respecto
de la produccién de los bienes que se comercializan, per-
mean las relaciones de consumo”.

En este caso se refiri6 a dos principios de favorabili-
dad, en primer lugar, al principio in dubio pro actione y
en segundo lugar al principio favor debilis.

En el presente caso la SCJN sefial6 que conforme con
el principio légico de la prueba, quien tiene mejor capaci-
dad de probar, mds facilidad y acceso para aportar la prue-
ba es en quien recae la carga probatoria. Asimismo senalé:

135. Ahora, cuando se trata de la afectacién de derechos

de los consumidores que aduzcan y presenten indicios de
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que la publicidad o informacién difundida por el pro-
veedor es engafiosa, atendiendo al principio favor debilis
y al derecho de acceso a la justicia, se deben tomar en
cuenta los principios légico y ontoldgico de la prueba que
han quedado apuntados, a partir del conocimiento de
que el grupo que se estima afectado no cuenta con la
informacién y aptitudes técnicas y cientificas para apor-
tar elementos de prueba y, por ende, no puede demostrar
que la informacién o publicidad no cumple con las ca-
racteristicas que les exige la propia ley. [...]

En ese sentido senal6 que en cuanto a la valoracién
de elementos empiricos como la exactitud y veracidad,
corresponde al proveedor que cuenta con la informacién
y aptitudes técnicas y cientificas; en tanto, ante elemen-
tos valorativos como exageracion o parcialidad, corres-
ponde al consumidor.

En este caso, la sentencia del amparo directo en
revision se refirié al principio favor debilis e indic6 que
no fue considerado al momento de realizar una inter-
pretacién constitucional. Parte de la doctrina sehala que
es un sub principio del principio pro homine o pro per-
sona," y que como indicamos en pdrrafos anteriores la
Ley de la Comisién de Derechos Humanos de San Luis

157 Edgar Carpio Marcos, La interpretacion de los derechos fundamenta-
les. Lima, Palestra, 2004, p. 30; K. Castilla, “El principio pro perso-
na...”, op. cit., supra nota 122, p. 79.
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Potosi contempla en su articulo 14, que antes de las mo-
dificaciones que tuvo en 2013, expresamente sefialaba

el principio pro debil.
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IV. EL PRINCIPIO
PRO PERSONA ANTE LA
PONDERACION DE DERECHOS

En los capitulos anteriores se ha abordado el contexto de
aplicacién de los principios de interpretacién en materia
de derechos humanos, en particular, en el marco del pa-
rametro de control de regularidad constitucional, su in-
terpretacién conforme y el papel del principio pro
persona. No obstante, se puede identificar que en el actuar
juridico se pueden presentar situaciones en las que entren
en colisién dos o mds derechos fundamentales, ante ello,
el principio de proporcionalidad ha ocupado un lugar
importante. La inquietud en este momento es el papel
del principio pro persona ante la ponderacién de derechos
humanos, a lo que se dedica el presente capitulo.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN LA INTERPRETACION

En materia del principio de proporcionalidad la tesis de
Robert Alexy'® se ha considerado como base para la so-

158 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto
Garzén Valdez. Madrid, Centro de Estudios Politicos y constitucio-

79
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lucién de las colisiones entre derechos fundamentales,
enlazando la teorfa de los principios de Dworkin y Esser.'

El primer elemento a distinguir en la teorfa de Alexy
es entre “reglas” y “principios”. Las reglas son normas que
ordenan que algo se realice definitivamente. En materia
de derechos fundamentales —sefala— por ejemplo la pro-
hibicién absoluta de tortura, pero podrian mencionarse
otros, como la prohibicién de esclavitud o el derecho a
un recurso efectivo. De esta forma las “reglas” son normas
que pueden cumplirse o no cumplirse.'® De tal forma que
hay reglas que también se pueden identificar con los de-
rechos fundamentales o humanos y no son susceptibles
de ponderar, sino que se cumplen o no.

Por su parte, los “principios” son normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
de acuerdo con las posibilidades ficticas y juridicas,'
son —agrega— mandatos de optimizacién que pueden

nales, 2007; y R. Alexy, “La férmula del peso”, en Miguel Carbo-
nell, ed., El principio de proporcionalidad y la interpretacién
constitucional. Quito, Ministerios de Justicia y Derechos Humanos,
2008.

159 Jaime Cdrdenas Gracia, “Nocidn, justificacién y criticas al principio
de proporcionalidad”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Mé-
xico, nueva serie, aio XLVII, nim. 139, enero-abril de 2014, p. 68.

160 Carlos Bernal Pulido, “Los derechos fundamentales y la teorfa de
principios. ;Es la teoria de los principios la base para una teoria
adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién espa-
fola?”, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, ntim. 30,
2007, p. 274.

161 R. Alexy, “La férmula...”, gp. cit., supra nota 158, p. 14.
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explicar la naturaleza y estructura de algunos derechos
fundamentales.

Ante el contexto de cumplir en la “mayor medida
posible” resulta indispensable confrontar los principios
opuestos.'”> Como sub principios de la ponderacién —
para Alexy— se encuentran la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. En la proporcionalidad, la idoneidad,
entrafia que la intervencién legislativa o la intervencién
de una autoridad sobre un derecho humano contribuya
a la obtencién de un fin legitimo, en este caso para la sal-
vaguarda de otro u otros derechos fundamentales. La
necesidad, significa que la intervencién en un derecho
fundamental debe ser de entre todas las medidas de in-
tervencién posibles, la que menos lo afecte.

La proporcionalidad en sentido estricto o ley de
ponderacién precisa que la intervencién en un derecho
fundamental sélo se justifica por la importancia o peso
de satisfacer otro u otros derechos fundamentales, com-
pensando la medida.'®® Para Alexy, los pasos de la ponde-
racién son: determinar el grado de no satisfaccién de un
derecho; precisar la importancia de satisfaccién del dere-
cho opuesto y justificarla para la intervencién del otro.'**

162 C. Bernal Pulido, Estructura y limites de la ponderacion. Alicante,
Departamento de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Ali-
cante, [sin afio], p. 7, (Cuadernos de Filosofia del Derecho 26).

163 J. Cédrdenas Gracia, 0p. cit., supra nota 159, p. 70.

164 [bidem, p. 76.
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En este modelo se debe medir la intervencién a los
derechos en leve, media o grave, que, a su vez, pueden
tener diferentes intensidades. En tanto cuando, los pesos
de los derechos son idénticos operan las cargas de la ar-
gumentacion.

Bernal Pulido,'® distingue dos posturas mantenidas
por Robet Alexy, la primera en la que defendié en su
libro Zeoria de los derechos fundamentales sobre la exis-
tencia de la carga argumentativa en favor de la mdxima
in dubio pro libertate, que el autor identifica con la fa-
vorabilidad a la libertad juridica y a la igualdad juridica.
Afios mds tarde en otra edicién de su libro senalé que
en casos de empates, se dé prioridad a la constituciona-
lidad de una ley en favor del principio democratico.
Bernal sefala “no parece desatinado sostener que una
Constitucién abierta permitirfa cualquiera de estas po-
sibilidades”.'%¢

Uno de los elementos que ha considerado relevante
Bernal sobre la racionalidad de la ponderacién es que la
correcta fundamentacién en derecho de las decisiones y
en este punto es importante tener dos conceptos. Por
un lado, el pardmetro de control de regularidad consti-
tucional, integrado por las normas constitucionales y
convencionales, por otro lado, el control de constitu-
cionalidad y convencionalidad, en donde, se tiene la

165 C. Bernal Pulido, 0p. cit., supra nota 162, p. 16.
166 Jhidem, p. 28.
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obligacién estatal de cumplir con las obligaciones con-
vencionales, por tanto, la ponderacién de derechos debe
estar acorde con ellas.

Un planteamiento en este momento es el papel del
principio pro persona en la ponderacién. Lo anterior,
puede ubicar dos contextos diferentes. El primero, como
se ha hecho mencién en lineas anteriores, la ponderacién
que se plantea es entre la colisién de principios que ver-
sen, por un lado, sobre una ley o acto y uno o més de-
rechos, por otro. Robert Alexy planted en este contexto
como carga argumentativa el papel del principio in du-
bio pro libertate, lo cual da pauta para considerar en
términos similares al principio pro persona.

En el segundo escenario, el planteamiento versaria
sobre la colisién de dos o mds derechos de dos o mds per-
sonas, en este caso, la ponderacién desempefa la misma
funcidn, pero el planteamiento versa sobre el papel del
principio pro persona en la carga argumentativa. En este
caso, como se abordé en el capitulo anterior, el sub prin-
cipio favor debilis, puede ocupar un lugar importante,'”’
esto es que la persona en una situacion de vulnerabilidad
podria constituirse como peso en la ponderacién.

Como se ha apuntado en lineas anteriores, algunas
constituciones, como la de Tlaxcala y Sinaloa incorpo-
raron en sus textos disposiciones relativas a la interpre-
tacién de las normas, en ambos casos contemplan la

167 H. Henderson, op. cit., supra nota 126.
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ponderacién. La Constitucién de Tlaxcala en el articulo
16 sefiala: “c) Cuando resulten aplicables o en conflicto
dos 0 mds derechos humanos se hard una ponderacién
entre ellos a fin de lograr su interpretacién juridica, lo-
grando que su ejercicio no signifique menoscabo a los
derechos de terceros, prevaleciendo la seguridad de todos
y las justas exigencias del bienestar general”.!s

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha referido a los elementos que deben cubrirse para que
una restriccién sea vélida de acuerdo con las obligaciones
convencionales, un ejemplo, en una sentencia dirigida
al Estado mexicano la brinda la sentencia del Caso Casta-
fieda Gutman,'® en donde analizé una medida restric-
tiva bajo los aspectos de: legalidad; una finalidad legitima
para justificar la restriccién a un derecho; la necesidad
imperiosa en una sociedad democritica, y la proporcio-
nalidad de la medida restrictiva.'”

168 En términos generales lo establece el articulo 4 Bis C, fraccién III.
“Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o més derechos hu-
manos, se hard una ponderacién entre ellos a fin de lograr su inter-
pretacién arménica, logrando que su ejercicio no signifique
menoscabo a los derechos de los demds y prevaleciendo la seguridad
de todos y las justas exigencias del bien comun y la equidad”.

169 Corte IDH, Caso Castareda Gutman vs. México, Excepciones pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y costas, sentencia de 6 de agosto
de 2008, Serie C, no. 184.

170 Vid., Derechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de De-
rechos Humanos. México, afio 10, nim. 25, septiembre-diciembre

de 2015, p. 77.
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En la sentencia del Caso Artavia Murillo,'”" la Cor-
te Interamericana se refiri6 a la proporcionalidad indi-
cando:

273. Al respecto, este Tribunal ha establecido en su ju-
risprudencia que un derecho puede ser restringido por
los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas
o arbitrarias; por ello, deben estar previstas en ley en sen-
tido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad. [...]

274.[...] Para efectuar esta ponderacién se debe ana-
lizar: i) el grado de afectacién de uno de los bienes en
juego, determinando si la intensidad de dicha afectacién
fue grave, intermedia o moderada; ii) la importancia de
la satisfaccién del bien contrario, y iii) si la satisfaccién
de éste justifica la restriccién del otro.

[...]

276. La Corte efectuard una ponderacidn en la que
analizara: i) la severidad de la interferencia ocurrida [...]
Asimismo, esta severidad es analizada desde el impacto
desproporcionado relacionado con: ii) la discapacidad,
iii) el género, y iv) la situacién econémica. [...]

171 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) vs.
Costa Rica, op. cit., supra nota 97.
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e los pdrrafos transcritos se puede observar, ademas
De los pérrafos t tos se puede ob d

e los elementos de la ponderacién, en la parte final de
de los el tos de la pond la parte final del
parrafo 276, el impacto desproporcionado por discapa-
cidad, género y situacién econdmica, que son factores
de vulnerabilidad que podriamos identificar con el sub
principio favor debilis.'”

2. LAS “CATEGORIAS PROTEGIDAS”
DE DISCRIMINACION Y LA PONDERACION

El Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile,'”? proporciona un
ejemplo de la ponderacién de derechos cuando uno de
los principios en colisién es una “categoria prohibida”
de discriminacién.'* La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 1.1 establece: “Los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opi-
niones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”. En aquel fallo, la Cor-

172 H. Henderson, op. cit., supra nota 126.
173 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, op. cit., supra nota 66.
174 Vid., Derechos Humanos México, op. cit., supra nota 170, pp. 61 y ss.
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te Interamericana de Derechos Humanos senalé: “84.
En este sentido, al interpretar la expresion “cualquier
otra condicién social” del articulo 1.1. de la Conven-
cién, debe siempre elegirse la alternativa mds favorable
para la tutela de los derechos protegidos por dicho tra-
tado, segtin el principio de la norma mds favorable al ser
humano”.

En México, en 2001, se incorporé a la Constitucién
Federal, el entonces tercer pdrrafo en el que se establecié
la prohibicién de discriminacién y 11 motivos prohibi-
dos. Dicho numeral ha tenido dos modificaciones, una
en 2006 que reformo el término “capacidades diferentes”
por el “discapacidades” y en 2011 se recorrié su conte-
nido y agregé el término “preferencias”, para senalar:
“Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condicidn social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el esta-
do civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas”. De igual forma
la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cién y la legislacién local, como la de la Ciudad de Mé-
xico contemplan cldusulas de categorias o motivos
prohibidos de discriminacién.

La Corte Interamericana en el Caso Atala Riffo se-
fialé que un derecho que estd reconocido a las personas
no puede ser negado o restringido a nadie y bajo ningu-
na circunstancia con base en un motivo prohibido de
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discriminacién.'” En ese caso la Corte Interamericana
constatd que existié un vinculo o nexo causal entre los
hechos y la realizacién de diferencia de trato basada en
una categoria o motivo prohibido de discriminacién.'”®
En este caso se ubicé la discriminacién de la madre ba-
sada en un motivo prohibido contraponiendo el interés
superior de sus hijas; no obstante, el tribunal interame-
ricano senalé que no se cumplié con el test estricto de
andlisis y sustentacién de un dafo concreto y especifico
supuestamente sufrido por las nifas,"”” por el contrario,
se utilizaron estereotipos discriminatorios para funda-
mentar la decisién.'”® De tal suerte —sefial6— tratdindose
de una categoria prohibida de discriminacién “la even-
tual restriccién de un derecho exige una fundamentacién
rigurosa y de mucho peso”."”? En este orden de ideas, el
tribunal interamericano ha destacado la necesidad de un
test estricto y razones de peso para la restriccién de de-
rechos humanos en cuanto se trate de motivos prohibi-
dos de discriminacién.

De esta forma, se puede sefialar que en materia de
categorias o motivos prohibidos de discriminacidn, es-
pecialmente protegidos debido a su afectacién histérica

175 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninias vs. Chile, op. cit., supra nota 66,
parr. 93.

176 Jhidem, pdrrs. 95 y 98.

177 Ihidem, parr. 131.

178 Jbidem, pérr. 146.

179 Jbidem, pérr. 124.
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y estructural requieren de una especial proteccién, como
han sido las acciones afirmativas, entre otras medidas de
igualdad, como lo contempla, a partir de 2014, la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién.'®

3. EL PRINCIPIO PRO ADULTO MAYOR
EN LA PONDERACION DE DERECHOS

La linea argumentativa del escrito es reflexionar sobre
el peso del principio pro persona en casos de colision de
derechos humanos. En particular, se ha senalado que el
sub principio favor debilis puede contribuir como un
elemento en la argumentacién.

El apartado anterior se dedicé a la cldusula de mo-
tivos prohibidos de discriminacién, la cual, en el tema
que nos ocupa, encamina a que no pueda utilizarse un
motivo prohibido como elemento de restriccién de de-
rechos, por un lado, y a un test estricto de proporciona-
lidad y la debida carga argumentativa cuando alguno se
llegue a afectar.

En paralelo, se ha desarrollado la proteccién de gru-
pos en situacién de vulnerabilidad. En México, la Ley
General de Desarrollo Social en su articulo 5, fraccién
VI, senala que se entiende por grupos sociales en situa-

180 Decreto de modificacién publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racién del 20 de marzo de 2014.
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cién de vulnerabilidad “Aquellos niicleos de poblacién
y personas que por diferentes factores o la combina-
cién de ellos, enfrentan situaciones de riesgo o discri-
minacién que les impiden alcanzar mejores niveles de
viday, por lo tanto, requieren de la atencién e inversién
del Gobierno para lograr su bienestar”.

El DIDH ha tenido importantes aportaciones en la
proteccién de derechos de las mujeres, los nifos y las per-
sonas con discapacidad, como se indicé en lineas ante-
riores, tanto en el ambito interamericano como en el de
Naciones Unidas se han desarrollado tratados interna-
cionales que ademds de la proteccién de derechos se
enfocan a grupos en situacién de vulnerabilidad.®!

El presente apartado se dedica a la reflexién de la
proteccién de las personas adultas mayores. Al respecto,
hay que tener presente que con base en el principio de
universalidad de los derechos humanos todas las perso-
nas son titulares de los mismos, sin discriminacidn, en-
tre otras causas por motivos de edad, reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales vinculan-
tes para el Estado mexicano.

En materia de derechos de las personas adultas ma-
yores, hasta el momento, ha tenido un desarrollo dentro

181 Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Compi-
lacidn de instrumentos internacionales sobre proteccion de la persona
aplicables op. cit. y ver: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/
TreatyBodies.aspx (Consultada en agosto de 2016).
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del orden juridico interno. En México, por Decreto de
1979,'82 se cred el Instituto Nacional de la Senectud.
Con objeto de “propiciar y fortalecer el desarrollo hu-
mano integral de los adultos mayores”, asi como “para
fortalecer el combate a la pobreza y el rezago social [...]
de adultos mayores”, mediante decreto del ano 2002,'®
se transformo en el Instituto Nacional de Adultos en Ple-
nitud y que meses después con la Ley de los Derechos de
las Personas Adultas Mayores,'3 se modificé al Instituto
Nacional de las Personas Adultas Mayores (INAPAM).
Esta Ley, entre sus disposiciones entiende por personas
adultas mayores “aquellas que cuenten con sesenta anos
o més de edad”.

Si bien, el principio de universalidad enfoca a la
titularidad de derechos humanos de todas las personas,
la edad, ha sido un elemento que encamina a brindar
en ciertos casos una mayor proteccion. Al respecto se
puede efectuar el parang6n con los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes, que siendo titulares de derechos
humanos, al tener menos de 18 afios son considerados co-
mo sujetos de proteccion especial de sus derechos, como
lo contempla la Convencién sobre los Derechos del
Nino, de Naciones Unidas, aprobada en 1989. Este fue

un tratado internacional que demoré en su aprobacién,

182 Diario Oficial de la Federacion del 22 de agosto de 1979.
183 Diario Oficial de la Federacion del 17 de enero del 2002.
184 Diario Oficial de la Federacidn del 25 de junio del 2002.
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pero que después de ello ha sido el que mayor nimero de
ratificaciones obtuvo en menor tiempo. Entre sus dispo-
siciones el articulo 3.1 sefiala que “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd el inte-
rés superior del nino”. En México, ademds se cuenta con
un mecanismo de justicia para adolescentes, en el que,
entre otros elementos, contempla una medicién con acuer-
dos reparatorios, segtin establece la ley de la materia.'®

Ahora bien, en el marco del derecho internacional,
por lo que respecta al dmbito de Naciones Unidas, han
existido algunas iniciativas de Declaracién de derechos
de las personas adultas mayores; sin embargo, ninguna de
ellas fue aprobada,'® sino que una de las propuestas logré
avanzar en forma de “Principios de las Naciones Unidas
en Favor de las Personas de Edad’. Estos principios con-
templan la independencia, participacién, cuidados, au-
torrealizacién y dignidad. Hasta el momento no se ha
logrado consolidar ninguna Convencién en la materia
en el dmbito de las Naciones Unidas.

En tanto, en la Organizacién de los Estados Ameri-
canos, la discusién en su Asamblea General comenzé en

185 Ley de Justicia para Adolescentes para el Distrito Federal.
186 Sandra Huenchuan, Los derechos de las personas mayores. Santiago de

Chile, CEPAL, 2013, pp. 3 y ss.
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el ano 2009,"" lograndose aprobar, en 2015, la “Conven-
cién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores”, que al momento en
el que se escriben las presentes lineas, sélo la han firma-
do cinco paises: Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y
Uruguay.'®®

Entre otros elementos en su articulo 4, inciso c),
sefala: “Adoptardn y fortalecerdn todas las medidas le-
gislativas, administrativas, judiciales, presupuestarias y de
cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la
justicia a fin garantizar a la persona mayor un trato dife-
renciado y preferencial en todos los dmbitos”. De igual
manera, en el articulo 31 Acceso a la justicia, senala entre
otros elementos que “Los Estados Parte se comprometen
a garantizar la debida diligencia y el tratamiento prefe-
rencial a la persona mayor para la tramitacidn, resoluciéon
y ejecucion de las decisiones en procesos administrativos
y judiciales”.

Ahora bien, como ha sefialado la jurisprudencia in-
teramericana en este sentido se deberia analizar la seve-
ridad analizada desde el impacto desproporcionado en
la situacién econdémica, la discapacidad y el género, al
ser factores que pueden incidir en la ponderacién.

187 Thidem, p. 19.

188 http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interameri-
canos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp
(Consultada en mayo de 2016).
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4. EL PRINCIPIO PRO PERSONA
EN LA RESTRICCION DE DERECHOS

El presente apartado tiene como propésito ubicar al prin-
cipio pro persona en la restriccién de derechos. Como
fue abordado en los apartados respectivos, este principio
puede identificarse en la aplicacién e interpretacién de
derechos, con la mds favorable en los casos de proteccién
y con la menos limitativa en la restriccién de derechos
humanos.

El articulo 29 de la Constitucién Politica estd dedi-
cado a la restriccién y suspension de derechos humanos
en estados de excepcién. Este numeral fue modificado en
2011, cuando entre otros elementos se le incorporé un
nucleo duro de derechos integrado por:

Los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad per-
sonal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacio-
nalidad, a los derechos de la nifiez, los derechos politicos,
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar
creencia religiosa alguna, el principio de legalidad y re-
troactividad, la prohibicién de la pena de muerte, la
prohibicién de la esclavitud y la servidumbre, la prohi-
bicién de la desaparicién forzada y la tortura, ni las ga-
rantfas judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos.

La integracién de este grupo de derechos —no objeto

de restriccién ni suspensién— contemplé las cldusulas que
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disponia el articulo 4.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos,'® asi como el articulo 27.2 de la
CADH." Para algunos autores, como Chirstof Heyns,'!
las cldusulas de suspensién de derechos constituyen, a
su vez, una garantia, ya que permiten un mecanismo y
una reiterada proteccion a ciertos derechos en contextos
que pueden presentarse y resulte necesario hacerles fren-
te. De igual manera se puede sefialar que la proteccién
internacional de suspensién de derechos encamina a un
control de convencionalidad interno e incluso interna-

189 Articulo 4.2. La disposicién precedente no autoriza suspensién al-
guna de los articulos 6 [derecho a la vida u prohibicién de pena de
muerte], 7 [prohibicién de tortura], 8 (pérrafos 1 y 2) [prohibicién
de esclavitud y servidumbre], 11 [prohibicién de prisién por deu-
das], 15 [irretroactividad de la ley penal], 16 [reconocimiento de la
personalidad juridica] y 18 [libertad de pensamiento, conciencia y
religion].

190 Articulo 27.2. La disposicién precedente no autoriza la suspensién
de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (Derecho a la vida),
5 (Derecho a la integridad personal), 6 (prohibicién de esclavitud),
9 (Principio de legalidad y de retroactividad), 12 (libertad de con-
ciencia y religién), 17 (proteccién a la familia), 18 (derecho al nom-
bre), 19 (derechos del nifo), 20 (derecho a la nacionalidad), y 23
(derechos politicos), n de las garantias judiciales indispensables para
la proteccién de tales derechos.

191 Christof Heyns, “La Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos”, en Felipe Gémez Isa dir., La proteccion internacional de los
derechos humanos en los albores del siglo XXI. Bilbao, Universidad de
Deusto, 2003, p. 610.
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cional, como da muestra la jurisprudencia interameri-
cana. En principio, la Corte Interamericana emiti6 dos
opiniones consultivas en las cuales abord¢ la temadtica,
la OC-8/87 dedicada a “El hdbeas corpus bajo suspen-
sidén de garantias”, solicitada por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y la OC-9/87, relativa a
las “Garantias judiciales en estados de emergencia”,
opinién solicitada por el gobierno de la Reptblica Orien-
tal de Uruguay. En tanto, en casos contenciosos, a ma-
nera de ejemplo, en el Caso Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador,'®? sefalé:

47. Es obligacién del Estado determinar las razones y
motivos que llevan a las autoridades internas a declarar
un estado de emergencia y corresponde a éstas ejercer el
adecuado y efectivo control de esa situacion y que la sus-
pensién declarada se encuentre, conforme a la Conven-
cién, “en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacién”. Los Estados
no gozan de una discrecionalidad ilimitada y correspon-
derd a los 6rganos del sistema interamericano, en el mar-
co de sus respectivas competencias, ejercer ese control en
forma subsidiaria y complementaria. En este caso, la
Corte analiza la conformidad de los actos estatales en el
marco de las obligaciones consagradas en el articulo 27

192 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Fondo, Repa-
raciones y Costas. 4 de julio de 2007, Serie C No. 166.
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de la Convencidn, en relacién con las otras disposicio-
nes de la Convencién objeto de la controversia.

En el derecho comparado como se sefialé el articu-
lo 93.1 de la Constitucién de Colombia estos derechos
—reconocidos en tratados que prohiben su limitacién en
estados de excepcién— prevalecen en el orden interno.
Por su parte, la Corte Constitucional de ese pais en los
primeros pasos que dio en la construccién del concepto
de “bloque de constitucionalidad” consideré justamen-
te la primera parte del articulo de referencia, fue poste-
riormente cuando resolvié que contemplaba también
los tratados internacionales de derechos humanos y de
derecho humanitario.'”

En México, se han presentado algunas iniciativas,
como la de la Cdmara de Senadores de diciembre de
2015 o la de la Cdmara de Diputados del 31 de marzo
de 2016. Aunque al momento en que se escriben las
presentes lineas no ha sido aprobada ninguna de ellas.’*
Excede el propésito del presente apartado el andlisis de
dichas iniciativas que, ademds, contienen diferencias
relevantes entre ellas y sin dejar de omitir que la legisla-
cién en la materia lleva consigo grandes retos. Lo que
nos ocupa en este momento es la referencia a los prin-

193 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1319/01. BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD-Evolucién jurisprudencial.
194 Mayo de 2016.
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cipios de proporcionalidad y pro persona que contem-
plan. La iniciativa del Senado en el articulo 8 se refiere
al principio pro persona, el cual deberd seguir observin-
dose en estados de excepcién. En tanto, el articulo 9 de
la iniciativa referia que “Toda medida para la restriccién
o suspension del ejercicio de derechos y garantias debe-
r ser oportuna, fundada y motivada, y proporcional a
la situacién que se deba afrontar, considerando su gra-
vedad y naturaleza” y observar entre otros principios el
pro persona.

En este dmbito el principio pro persona —como fue
indicado en apartados anteriores— se encamina a la in-
terpretacién mds limitativa en cuanto a restriccién de
derechos se trate, es la otra parte del criterio hermenéu-
tico o de la seleccién de normas del pardmetro. Uno de
los autores que ha abordado esta temdtica es Karlos Cas-
tilla, quien, cabe sefalar, comenzé en México el estudio
de esta figura con un articulo publicado en 2009 y diri-
gido al actuar jurisdiccional,'” y en 2014 abordé justa-
mente la variante de la aplicacién del principio pro
persona en la restriccion de derechos,'* en él sefalé: “la
forma en la cual se incorporé el principio pro persona
en el texto constitucional mexicano no fue la mds ade-
cuada, al establecer tinicamente que se deberd aplicar la

195 K. Castilla, “El principio pro persona en la administracion de justi-
cia’, op. cit., supra nota 122.

196 K. Castilla, “El principio pro persona a tres afios de su inclusién...”,
o0p. cit., supra nota 122,
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proteccién mds amplia, dejando fuera la restriccién més
limitada. Esto es, el principio pro persona no se incluyé
de manera integral en el texto constitucional mexicano”.
Al respecto, se pueden mencionar dos aspectos. En pri-
mer lugar, parte del argumento sustentando en otro
momento,'” y reafirmado en el presente, el principio
pro persona ha sido parte del orden juridico mexicano
con anterioridad a su incorporacién constitucional, al
estar reconocido en diversos tratados internacionales,
mismos que reconocen también la aplicacién o inter-
pretacién mds restrictiva, como ha sido abordado por
intérpretes internacionales. En segundo lugar, la inter-
pretacién mds favorable puede ser aplicada en sentido
integral, tanto para la proteccién, como para las restric-
ciones, también contempladas en el “pardmetro de con-
trol de regularidad constitucional”.

Respecto de la Contradiccién de Tesis 293/2011,
Castilla sefala: “el pardmetro de regularidad debe desa-
rrollarse de forma armdnica, sin introducir criterios de
jerarquia entre las normas que lo integran, pero que, si
hay restriccidn expresa al ejercicio de los derechos hu-
manos, se deberd estar a lo que indica la norma consti-
tucional”."® Si bien, la jurisprudencia y el esquema de
aplicacién de la jurisprudencia encaminan un actuar en

197 Nota del autor.
198 K. Castilla, “El principio pro persona a tres afios...”, op. cit., supra
nota, 122, p. 53.
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materia de restricciones, también es cierto que la reso-
lucién de casos y la evolucién de la jurisprudencia na-
cional dan muestra de avances en la materia.

Por otro lado, en materia de limitaciones a derechos
humanos podemos observar que no sélo se encuentran
dispuestas en el articulo 29 constitucional, sino también
en la Constitucién y en los tratados internacionales. Un
ejemplo lo encontramos en el articulo 18, pérrafo 3, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
senala: “3. La libertad de manifestar la propia religién
o las propias creencias estard sujeta vinicamente a las li-
mitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pu-
blicos, o los derechos y libertades fundamentales de los
demds”."”?

El pérrafo citado, al igual que otros numerales del
Pacto, prevé la limitacién de dicho derecho, al respecto,
el Estado mexicano formulé una Declaracién Interpre-
tativa en los siguientes términos:

Articulo 18.- De acuerdo con la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos todo hombre es libre
de profesar la creencia religiosa que més le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos del culto
respectivo, con la limitacién, respecto de los actos reli-
giosos de culto publico de que deberdn celebrase preci-

199 Enfasis anadido.
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samente en los templos y, respecto de la ensefianza, de
que no se reconoce validez oficial a los estudios hechos
en los establecimientos destinados a la ensefianza profe-
sional de los ministros de los cultos. £/ Gobierno de Mé-
xico considera que estas limitaciones estdn comprendidas
dentro de las que establece el parrafo 3 de este articulo.”

En este orden de ideas podemos observar un ejemplo
de limitacién de derechos prevista convencionalmente y
haciendo referencia a la legalidad de la restriccién, en
este caso constitucional y la necesidad para ello.

Al mismo tiempo, como senala Luigi Ferrajoli en
su libro Derechos y garantias. La ley del mds débil,*** al
referirse, en su capitulo cuarto, a los derechos del ciu-
dadano y a los derechos de la persona. De esta forma
podemos observar la proteccién de derechos de todas
las personas, de los mexicanos y de los ciudadanos a lo
largo del texto constitucional.

El principio pro persona, como se ha senalado aporta
que en el caso de que se le pueda dar dos sentidos dife-
rentes a normas que limiten derechos humanos, debe
dérsele el sentido mds restrictivo o mds protector de la
persona.

200 Enfasis afiadido.
201 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trad. de
Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi. Madrid, Trotta, 1999.
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VI. EPILOGO

En el presente estudio se analizé el papel del principio pro
persona ante la ponderacién de derechos. Para ello, en
el primer capitulo se abordé el concepto y desarrollo del
“pardmetro de control de regularidad constitucional” de-
sarrollado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
con motivo de la resolucién de la Contradiccién de Tesis
293/2011. La decisién versé sobre el papel de los dere-
chos reconocidos en tratados internacionales en el con-
texto del ordenamiento constitucional modificado en
2011 y en la jurisprudencia emitida sefial6: “las normas
de derechos humanos, independientemente de su fuente
[constitucional o convencional], no se relacionan en tér-
minos jerdrquicos, entendiendo que, derivado de la parte
final del primer pérrafo del citado articulo 1o., cuando en
la Constitucién haya una restriccién expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se deberd estar a lo que indica la
norma constitucional”.

Lo anterior, enmarca dos elementos. El primero, la
interpretacién conforme y la aplicacién del principio pro
persona ante el “pardmetro de control de regularidad cons-

103
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titucional”, lo cual dirige a una interpretacién arménica
y sistemdtica de las normas constitucionales y conven-
cionales y la interpretacién mds favorable de las mismas.
El segundo, el tema de las restricciones a los derechos,
donde el principio de proporcionalidad, estudiado por
Robert Alexy y aplicado por diversos tribunales nacio-
nales ha desempenado un papel destacado, tanto en los
casos de colisiones de derechos, como en el de la restric-
cién y suspension.

En este orden, el estudio se centré en el papel del
principio pro persona como “peso” en la ponderacién de
derechos, el propio Alexy se habia referido al peso del
principio pro libertatis. De esta forma se introdujo a la
reflexién el papel del sub principio favor debilis, abor-
dado por Carpio Macos y aplicado de forma resiente
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En cuanto a su aplicacidn, se analizé el tema de los
motivos prohibidos de discriminacién o categorias sospe-
chosas o prohibidas, referidas a aquellas que histérica y
estructuralmente han sido objeto de restriccién de de-
rechos y que conforme con la jurisprudencia interamerica-
na no pueden utilizarse como sustento de una restriccién
de derechos y, en caso de afectacion, debe desarrollarse
un test estricto de proporcionalidad. Asimismo, la edad
es un motivo prohibido de discriminacién, que en materia
de los derechos de nifios y adolescentes ha sido objeto de
proteccién constitucional, convencional y legal, en tanto
en el caso de la proteccién de las personas adultas ma-
yores, se han dado pasos con la aprobacién de una con-
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vencioén interamericana que ain no entra en vigor, en
México se cuenta con la Ley de los Derechos de las Pers-
onas Adultas Mayores.

Por tltimo, se destaca el papel del principio pro perso-
na en la restriccién de derechos, la cual puede presentarse
tanto en el supuesto de estado de excepcién que dispone
el articulo 29 constitucional, como en las demds restriccio-
nes que se disponen a nivel constitucional y convencional.
Al respecto, como ha indicado Karlos Castilla, el articulo
lo. constitucional, parrafo segundo, sélo refiere la pro-
teccién més favorable; no obstante, el principio pro per-
sona también opera en la aplicacién e interpretacién mds
restrictiva de las limitaciones. Lo anterior, a juicio de
quien suscribe tiene, por un lado su fundamento en di-
versas normas convencionales, pero también podria
comprenderse dentro de la proteccién mds favorable a
la que se refiere el texto constitucional.
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